image 

not 

a vailable 


Digitized  by  Google 


Digitized  by  Googli 


ï 


TRAITÉ  ÉLÉMENTAIRE 

DK 

DROIT  ROMAIN 

MK  PREMIER. 


Digitized  bjrâbogle 


Tout  exemplaire  qui  ne  sera  pas  revêtu  rtc  la  griffe  de  l'éditeur  sera 
réputé  contrefait. 


Paria  - Imprimerie  de  Gustave  GRATIOT,  30,  rut  Mazeriuc. 


Digitized  by  Google 


DE 


DROIT  ROMAIN 

CONTENANT 

1°  UNE  INTRODUCTION  HISTORIQUE 
2°  UN  COMMENTAIRE  COMPLET  DES  1NSTITUTES  DE  JUSTINIEN 
3°  LES  PRINCIPALES  THÉORIES  DU  DIGESTE,  DU  CODE 
ET  DES  NOVELLES 

OUVRAGE  CONFORME 

A la  nouvelle  organisation  de  l'enseignement  du  Droit  romain 
dans  leB  Facultés  de  France 

PAK 

R.  DE  FRESQUET 

PROFESSECR  DE  DROIT  ROMAIN  A LA  FACULTE  d’aiX 


TOME  PREMIER 


PARIS 


A.  MARESCÛ  ET  DDJAEDIH,  LIBRAIRES 

RUE  SOUFFLOT,  17. 


ÉTIENNE  GIRAUD,  LIBRAIRE 

HUE  DAUPHINE)  16. 


L’auteur  et  l’éditeur  de  cet  ouvrage,  en  deux  volumes,  sc  réservent  le  droit 
de  reproduction  et  de  traduction. 


Digitized  by  Google 


Digitized  by  Google 


21  monsieur  ÿellttt 


DOYEN  DE  LA  FACULTÉ  DE  DBOIT  DE  PARIS 


Monsieur  le  Doyen, 

Vous  avez  bien  voulu  me  permettre  de  vous  dédier  mon  premier 
ouvrage  sur  le  Droit  romain,  je  vous  en  remercie  du  fond  du  cœur.  Vos 
leçons  à l’école  de  Paris,  vos  conseils  si  bienveillants  ont  puissamment 
contribué  à la  direction  de  mes  études  ; veuillez  recevoir,  ici,  l’expression 
publique  de  ma  reconnaissance. 

Ferme ttez-moi.  Monsieur  le  Doyen , de  joindre  à votre  nom  celui  du 
maître  et  de  l’ami,  de  M.  Oudot,  qui  savait  si  bien  nous  inspirer  l’amour 
du  droit  civil.  A lui  aussi,  je  dois  de  pouvoir  me  dire,  aujourd’hui,  votre 
élève  reconnaissant  et 

Votre  collègue  affectionné, 

R.  de  Fresqubt. 
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PRÉFACE 


L’ouvrage  que  nous  publions  est,  comme  l’indique  son  titre, 
un  Traité  élémentaire,  destiné  aux  étudiants  et  dans  lequel  ^ 
nous  avons  surtout  cherché  à mettre  les  principes  en  saillie.  Il 
nous  a paru  que,  depuis  la  nouvelle  organisation  de  l'enseigne- 
ment du  droit  romain,  les  Commentaires  publiés  sur  les  Institutes 
présentaient  des  lacunes  qu’il  était  utile  de  combler;  nous 
citerons  comme  exemples  les  modalités,  la  théorie  des  preuves 
et  certains  modes  d’extinction  des  obligations.  D’ailleurs,  la 
méthode  que  nous  avons  suivie  diffère  essentiellement  de  celle 
adoptée  par  nos  maîtres  vénérés,  MM.  Du  Caurroy  et  Ortolan  ; 
si,  comme  eux,  nous  prenons  toujours  pour  base  de  nos  expli- 
cations le  texte  des  Institutes  de  Justinien,  nous  n’avons  pas 
cru  devoir  suivre  sans  exceptions  l’ordre  des  paragraphes  ; nous 
avons  préféré  chercher  à réunir  sous  des  intitulés  distincts  les 
dispositions  de  même  nature  qui  sont  éparses  dans  le  Corpus 
juris. 

Nous  croyons  cette  classification  utile  à la  jeunesse  de  nos 
écoles;  d’abord,  en  ce  qu’elle  habitue  l’esprit  à mettre  de  l’ordre 
dans  les  connaissances  acquises;  ensuite,  parce  qu’elle  facilite 
singulièrement  le  travail  de  mémoire  qu’il  faut  faire  pour  pré- 
parer les  examens.  Les  questions  qui  arrêtent  le  .plus  souvent 
les  élèves,  dans  leurs  épreuves , sont  celles  qui  ont  pour  objet 
les  matières  auxquelles  se  rapportent  des  paragraphes  placés 
dans  des  chapitres  différents  : nous  espérons  avoir  obvié  en 


Digitized  by  Google 


VIII  PRÉFACE. 

partie  à cette  difficulté.  Enfin,  il  est  bon,  au  point  de  vue  scien- 
tifique, de  traiter  les  mêmes  sujets  à l’aide  de  méthodes 
diverses  ; ceux  qui  ont  pu  suivre  tout  à la  fois  des  cours  exégé- 
tiques  et  des  cours  synthétiques,  savent  combien  cette  combi- 
naison peut  amener  de  résultats  profitables. 

Telles  sont  les  considérations  qui  nous  ont  déterminé  à 
publier  ce  résumé  de  nos  travaux. 

L'ouvrage  tout  entier  est  divisé  en  trois  parties  : 

1°  Une  introduction  historique  portant  sur  les  monuments 
législatifs,  sur  l'organisation  politique,  administrative  et  judi- 
ciaire de  l’État  romain  aux  diverses  périodes  de  son  histoire  ; 

2°  L’explication  des  principes  du  droit  civil  romain  en  pre- 
nant pour  base  les  Institutes  ; 

3°  L’exposé  de  la  procédure  civile  dans  les  actions  de  la  loi, 
le  système  formulaire  et  les  judicia  exir aor  dinar  ia. 


Nota.  — Nous  suivrons  le  texte  des  Institutes  publié  par  M.  Schrader. 

Quand  un  paragraphe  des  Institutes  ne  sera  pas  accompagné  d'une  indication  spéciale, 
c'est  qu'il  appartiendra  au  même  chapitre  que  le  paragraphe  précédent. 
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Kotlons  préliminaires. 


Sommaire.  — 4 . Qu'est-ce  que  le  droit  7 — 3.  Comment  il  faut  l’étudier.  — î.  Utilité  de 
l’étude  du  droit  romain.  — 4.  Union  inditpensable  de  la  philosophie,  de  l'histoire  et  de 
la  législation  écrite. 


1.  Le  droit  est  la  science  de  la  direction  des  actions  humaines  au 
point  de  vue  du  juste  et  de  l’injuste.  Il  n’y  a pas  un  fait,  pas  une1'  dr”‘,T 
manifestation  de  la  pensée  qui  ne  rentre  dans  son  domaine , puis- 
que l'homme  de  bien  doit  toujours  se  demander  : Ce  que  je  vais 
faire  est^il  conforme  ou  contraire  à la  justice?  A chaque  moment 
de  la  vie  active,  on  doit  se  poser  cette  question  ; dès  lors  il  est  vrai 
de  dire  que  le  droit  est  la  science  de  tous  les  instants,  la  science 
sociale. 


Sans  doute  l’homme  trouve  dans  sa  conscience  le  premier  élément  udroit«>.n- 
nécessaire  pour  discerner  le  juste  de  l’injuste  ; mais  c’est  surtout 


par  l’étude  du  droit  qu’il  apprend  à tirer  les  conséquences  logiques 
du  principe  inné  de  justice  pour  les  appliquer  à l’observation  de  la 
loi  du  devoir. 


2.  Il  ne  suffit  pas  d’étudier  le  droit  pour  être  avocat  ou  magistrat,  u r„,t  ■»- 
pour  se  mettre  à même  de  juger  sagement,  ou  de  plaider  un  procès  droit  comme 
au  plus  grand  avantage  d’un  client  ; on  doit  surtout  apprendre  ce  ,c ”551*°’ 
que  la  société  a le  droit  d’exiger  de  nous  comme  citoyens  et  comme 
chefs  de  famille.  Certes  il  ne  faut  pas  négliger  le  côté  pratique  de 
la  jurisprudence  et  se  perdre  dans  de  vaines  abstractions  théori- 
ques, mais  il  ne  suffit  pas  de  s’en  tenir  à une  exégèse  stérile,  en  vue 
d'une  profession  déterminée;  nos  écoles  ne  doivent  pas  être  unique- 
ment un  lieu  d’apprentissage,  comme  les  écoles  des  arts  et  métiers 
le  sont  pour  les  jeunes  ouvriers. 

Jamais  peut-être  les  événements  n’ont  mieux  démontré  la  néces-  u.  Wne. 
sité  d’étudier  profondément  le  droit.  Il  y a aujourd’hui  dans  toutes  [Ilulltl'fcl. 
les  classes  de  la  société  une  habitude  d’examen  critique , dont  les 
effets  peuvent  être  trcs-utiles  si  on  réunit  les  éléments  nécessaires  •« 
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pour  arriver  à la  vérité,  mais  qui  peut  aussi  amener  les  résultats  les 
plus  funestes,  si  on  se  laisse  aveuglerpar  l’ignorance,  les  préjugés  ou 
les  passions. 

a notre  é-  \ notre  époque  on  met  tout  en  question  avec  une  Hardiesse  dans 
lu"! en  laquelle  il  y a souvent  plug  de  présomption  que  ae  sagesse.  Ln 
grand  nombre  d’intelligences  inquiètes,  exagérant  l'aspiration  de 
l’honnne  vers  le  progrès,  semblent  avoir  pris  au  vieux  Caton  sa  de- 
vise : Delenda  Carthago!  Il  faut  changer  ce  qui  est,  faire  table  rase 
des  institutions,  renouveler  la  face  de  la  terre.  C’est  là  un  fait  pa- 
tent, mais  ce  n’est  pas  sans  une  vive  inquiétude  que  les  esprits 
sérieux  suivent  la  marche  de  presque  tous  les  novateurs.  Il  est  facile 
de  détruire,  mais  que  mettre  à la  place  de  l'édifice  renversé?  A l’é- 
goïsme on  veut  substituer  la  charité  universelle,  mais  quelles  règles 
faut-il  suivre  pour  diriger  le  mouvement  provoqué?  Ici,  pour  un 
système  digne  d’un  examen  sérieux,  combien  no  trouve-t-on  pas 
d’utopies  qui  sont  exclusivement  le  produit  de  l’imagination,  de  la 
pourquoi  a,  f0ne  ju  logis?  c’est  qu’à  tous  ccs  hommes  il  manque  la  vraie  con- 

novateur»  ré-  D . 1 • 1 ••  . , . 

garent.  naissance  du  droit , la  connaissance  des  principes  qui  doivent 
régir  nos  actions  dans  nos  rapports  avec  nos  semblables. 

Personne  n’oserait  soutenir  qu’il  n’y  a rien  à faire  pour  l'buma- 
ce  qu'ii  faut  il i té,  que  tout  est  jjour  le  mieux  dans  l’organisation  sociale;  il  faut 
d'ailleurs  suivre  le  mouvement  intellectuel  qui  se  précipite,  on 
voudrait  se  soustraire  à cette  impulsion  générale  qu’on  ne  le  pour- 
rait pas.  Marchons  donc,  mais  non  pas  en  aveugles,  marchons  en 
ayant  un  but  bien  arrêté.  Quand  on  étudie  les  théories  du  droit 
public  ou  du  droit  privé,  quand  on  examine  la  constitution  do  l’État, 
de  la  famille,  de  la  propriété,  il  ne  faut  pas  s’arrêter  au  texte,  il 
faut  rechercher  l'esprit  caché  sous  la  lettre,  de  manière  à com- 
prendre ce  que  les  réformes  demandées  peuvent  avoir  d’équitable 
ou  d’inique,  de  possible  ou  d’impossible. 

Nous  devons  tous  travailler  le  droit,  non-seulement  au  point  de 
i 'Xîîi. vue  individuel,  mais  surtout  au  point  de  vue  social;  car  la  plus 
lhcôn“t.[“l  i,cüe  prérogative  de  l’homme  c’est  la  possibilité  de  faire  profiter  ses 
semblables  du  fruit  de  ses  études.  Le  perfectionnement  de  l'homme 
est  moins  individuel  que  collectif;  chaque  découverte  morale  ou 
physique  augmente  le  capital  intellectuel  de  l’humanité,  la  géhéra- 
rrS“"'uplr“  i'on  <1’“  s'efface  le  transmet  à la  génération  qui  suit,  et  c’est  ainsi 
*ri‘-  que  le  progrès  se  réalise. 

Les  pasteurs  chaldéens  commençaient  à notre  profit  ces  études 
astronomiques,  poussées  si  loin  maintenant,  que  par  la  seule  puis- 
sance du  calcul  on  arrive  à déterminer  la  position  d’un  astre  qui 
n’a  jamais  été  observé. 

Les  philosophes  grecs  agitaient  déjà  dans  leurs  écoles  les  ques- 
tions de  morale  individuelle  et  sociale  qui  nous  préoccupent  encore 
aujourd’hui.  Enfin  les  jurisconsultes  romains  préparaient,  dans  ces 
traités  appelés  la  raison  écrite,  les  matériaux  dont  les  rédacteurs  de 
nos  codes  ont  si  largement  profité. 
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3.  C’ost  dons  les  principes  élevés  dont  nous  venons  do  rappeler  tilde  jii  droit 
l’existence  que  se  trouve  la  démonstration  la  plus  frappante  de  l’Uti- r0ID*1"' 
lité  offerte  par  l’étude  du  droit  romain. 

Avant  1804  et  la  rédaction  du  Code  Napoléon,  il  y avait  dans  cette 
étude  une  utilité  essentiellement  pratique,  puisque  dans  le  Midi  la  s|,f- 
loi  romaine  était  la  loi  généralement  suivie , et  que  dans  lé  Nord 
elle  suppléait  au  silence  des  coutumes.  Aujourd’hui  il  n’en  est  plus 
ainsi  : au  palais,  on  provoquerait  ail  moins  un  Sourire  Si  On  venait 
invoquer  l’autorité  du  Digeste.  11  est  bien  entendu  que  pour  la  plu- 
part de  nos  tribunaux  le  droit  romain  est  une  lettre  morte. 

Est-cC  à dire  pour  cela  qu’il  faille  complètement  abandonner 
l’étude  du  droit  romain?  la  réponse  peut  varier  Suivant  les  points  J“iniro'1  r“ 
de  vue. 

Pour  ceux  qui  ne  voient  dans  le  droit  que  le  côté  matériel,  et  ce  que 
l’on  peut  gagner  bon  an  mal  an  dans  la  jugcrie,  la  plaidoirie  ou  la  pos- 
tulation, les  lois  de  Rome  sont  une  véritable  superfétation.  On  ne  vend 
plus  les  immeubles  saisis  en  suivant  le  titre  de  IJistractione  pigtio- 
rnm.  ; notre  budget  n’est  plus  établi  comme  les  indictiones  et  les  su- 
perlndidiones  des  empereurs,  étudier  ce  que  faisaient  les  Romains 
c’est  perdre  son  temps  : nous  avons  bien  assez  à faire  pour  apprendre 
notre  propre  législation. 

Pour  ceux  dont  la  pensée  s’élève  plus  haut,  l’étude  du  droit 
romain  est  encore  utile  sous  bien  des  rapports.  D’abord  au  point 
de  vue  historique,  nous  retrouvons  dans  les  recueils  de  Justinien  a;ue 
la  source  la  plus  abondante  de  nos  lois  civiles.  On  l’a  dit  depuis  "'aU’r"1"''- 
longtemps,  le  droit  français  a été  formé  par  l’alliance  du  droit 
romain,  des  coutumes  germaniques  ou  gauloises  et  du  droit  cano- 
nique; il  est  donc  rationnel  de  pouvoir  comparer  ce  qu’était  une 
institution  à son  point  de  départ  avec  ce  qu’elle  est  aujourd’hui. 

Cette  étude  mène,  du  reste,  à des  résultats  qui  surprennent  sou- 
vent; notre  Code  contient  plus  de  dispositions  qu’on  ne  le  croit  com- 
munément, qui  ne  sont  qtie  des  traductions  de  Gaïus,  de  Paul  ou 
d’Ulpien.  C’est  un  point  qu’on  peut  vérifier  facilement  en  étudiant  • 
la  tutelle,  l’usufruit,  les  servitudes,  etc.,  etc. 

En  second  lieu,  le  droit  romain  présente,  au  point  de  vue  philo- 
sophique,  un  des  plus  beau;  modèles  que  l’on  puisse  étudier.  Si  le 
droit  politique  de  Rome  est  quelquefois  moins  libéral  que  le  nôtre , 
son  droit  administratif  et  son  droit  civil  offrent  un  spectacle  presque 
unique  dans  l’histoire.  C’est  une  grande  leçon  pour  les  hommes  de 
nos  jours  que  l’étude  de  cette  législation  tout  à la  fois  progressive  et 
conservatrice;  chaque  exigence  de  la  pratique  reçoit  à son  tour 
satisfaction.  S’il  y a lutte  entre  les  patriciens  et  les  plébéiens  pour 
se  disputer  le  pouvoir,  il  y a presque  toujours  accord  pour  régle- 
menter le  droit  civil;  et  quand  les  orages  soulevés  par  la  législation 
sur  les  dettes  et  par  les  lois  agraires  furent  apaisés,  les  sénatus-con- 
sultes  se  montrèrent  aussi  largement  conçus  que  les  plébicistes.  Dtii,wcom- 
Puis  quand  vient  l’empire,  où  trouver  de  meilleurs  logiciens  que  les 
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jurisconsultes  de  l’époque  classique?  Ce  n’est  pas  dans  nos  lois  brèves 
et  dogmatiques  que  nous  pouvons  rencontrer  ces  exemple  d’analyse 
patiente,  décomposant  un  fait  juridique,  mettant  tous  ses  éléments, 
toutes  ses  modalités  en  relief.  C’est  en  étudiant  les  hypothèses  sou- 
vent compliquées  du  Digeste,  qu’on  acquiert  cette  sûreté  de  coup 
d’œil  qui  permet  de  suivre  une  affaire  jusque  dans  ses  moindres  ra- 
mifications. 11  faut  qu’un  point  de  fait  soit  bien  ardu  pour  arrêter 
un  avocat  qui  a souvent  étudié  Papinien. 

Enfui,  comme  rédaction  incisive  et  pleine  de  clarté,  où  trouver  des 
modèles  plus  admirables  que  Gains  et  Ulpien? 

Ce  sont  des  vérités  que  vient  confirmer  une  grave  autorité,  celle 
de  M.  Portalis,  qui  disait  à l’académie  de  législation,  le  23  no- 
vembre 1803  : 

« Une  législation  civile  vient  d’être  donnée  à la  France,  mais 
« n’allez  pas  croire  que  vous  puissiez  abandonner  comme  inutile 
« tout  ce  qu’elle  ne  renferme  pas.  Jamais  vous  ne  saurez  le  Code 
« civil,  si  vous  n’étudiez  que  ce  code.  Les  philosophes  et  les  juris- 
« consultes  de  Rome  sont  encore  les  instituteurs  du  genre  humain. 
« C’est  en  partie  avec  les  riches  matériaux  qu’ils  nous  ont  transmis 
« que  nous  avons  élevé  l’édifice  de  notre  législation  nationale  ; 
« Rome  avait  soumis  l'Europe  par  ses  armes,  elle  l’a  civilisée  par 
« ses  lois.  » 

Ce  n’est  pas  à dire  cependant  que  tout  soit  à louer  dans  le  droit 
romain  : plus  d’une  fois,  dans  le  cours  de  cet  ouvrage,  notre  critique 
aura  à signaler  des  subtilités  puériles,  ou  des  principes  que  nos 
idées  modernes  réprouvent  ; mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  nous 
avons  eu  dix-huit  siècles  et  les  lumières  du  christianisme  pour  per- 
fectionner notre  morale. 

i^eu^hJ  4.  Pour  que  l’étude  du  droit  soit  sérieuse,  il  faut  toujours  réunir 
del-hiSc'et dans  ses  travaux  trois  éléments  inséparables  : 1°  la  philosophie; 

de  la  loi  écrite.  . . . . , . , . , . * . 1 1 

2°  1 histoire;  3°  la  législation  écrite.  Sans  cette  union  constante,  on 
peut  faire  un  casuistc  mais  jamais  un  vrai  jurisconsulte. 

Avec  les  deux  premières  bases  seulement,  on  amène  la  science  à 
un  état  de  contemplation  abstraite;  avec  la  troisième  exclusivement, 
on  la  réduit  à une  pratique  inintelligente  et  routinière.  Examinons 
brièvement  l'utilité  de  ces  divers  éléments, 
ciiiiié  a.  10  La  philosophie.  C’est  la  science 'des  phénomènes  moraux; 
sans  c"°  on  ne  P0111  Pas  arriver  à des  données  certaines  dans  le 
priiiqup.* rail  monde  intellectuel. 

Il  ne  faut  pas  croire  que  l’utilité  de  la  philosophie  appliquée  au 
droit  soit  purement  théorique;  c’est  sur  elle,  au  contraire,  que  re- 
posent les  applications  pratiques  du  droit  politique,  du  droit  pénal 
et  d’une  grande  partie  du  droit  civil. 

Et  d'abord  le  droit  existe-t-il  réellement?  La  réponse  sera  diamé- 
tralement opposée,  suivant  l’école  philosophique  à laquelle  on  ajt- 
parliendra. 

si.  on  est  fataliste  à la  manière  des  musulmans,  on  dira  que  la 
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distinction  du  juste  et  de  l’injuste,  que  le  droit  n’existe  pas.  C’était 
écrit,  telle  doit  être  l’appréciation  des  actions  humains.  Dès  lors  la 
pénalité,  la  responsabilité  personnelle,  deviennent  des  institutions 
dans  lesquelles  l’odieux  le  dispute  à l'absurde.  Puisque  l’acte  était 
fatal,  nécessaire,  pourquoi  la  société  intervient-elle?  pourquoi  des 
juges?  pourquoi  des  supplices?  Le  meurtrier  parricide  n’est  pas  plus 
responsable  de  son  fait,  que  la  machine  qui  a broyé  l’imprudent 
ouvrier  chargé  de  surveiller  sa  marche. 

Le  mysticisme,  le  panthéisme,  impliquent  également  la  négation 
du  droit,  puisqu’ils  amènent  à nier  la  liberté  de  l’homme.  N’est-ce 
pas  un  panthéiste,  Spinosa,  qui  a dit  : 

« L’homme  n’est  pas  plus  libre  que  Dieu  ; nos  actes  ne  noussem- 
« blent  libres  que  parce  que  nous  en  ignorons  les  causes.  » 

Les  sceptiques  doivent  douter  du  droit,  comme  ils  doutent  de 
tout,  comme  ils  doutent  d’eux-mêmes. 

Aujourd’hui  ces  systèmes  extrêmes  n’offrent  plus  de  danger  : il 
n’y  a pas  un  homme  éclairé  qui  ne  voie  que  la  société  serait  impos- 
sible avec  de  pareils  principes. 

D’autres  philosophes  ont  admis  l’existence  du  droit,  mais  en  lui  ph““  eï'ït 
donnant  une  base  différente.  Hobbes,  Jean-Jacques  Rousseau,  Ben-  ("r.c'i'dù droltj 
lham , de  nos  jours  les  .socialistes  et  les  membres  de  l’école  huma-  ‘“U’IZ"™' 
nitaire,  ont  tous  proclamé  l’existence  du  droit,  mais  ils  le  font 
reposer,  soit  sur  l’égoïsme  le  plus  absolu,  soit  sur  une  convention 
formelle,  soit  sur  l’utilité,  soit  enfin  sur  la  fraternité  poussée  à ses 
dernières  limites  ; chacun  de  ces  systèmes  aura  un  code  différent, 
il  faut  donc  choisir  entre  eux. 

Pour  nous,  le  système  qui  doit  servir  de  base  à l’étude  et  à l’ap- 
plication  du  droit,  c’est  celui  dont  la  formule  abrégée  se  trouve  dans ir' 
ces  mots  : égalité  des  droits  entre  tous  les  hommes  ; principe  dont  la 
formule  a été  donnée  par  le  Christ,  quand  il  a dit  : « Vous  aimerez 
votre  prochain  comme  vous-mêmft.  » 

Plus  on  réfléchit  à la  véritable  portée  de  ces  mots  : égalité  des 
droits,  et  plus  on  voit  qu’ils  résument  toute  la  science  ; l’égalité, 
c’est  le  maintien  de  la  liberté  réciproque,  c’est  le  respect  des  droits 
de  ceux  qui  nous  entourent,  c’est  l’exécution  de  tous  les  devoirs 
auxquels  nous  sommes  soumis  envers  nos  semblables.  Mais  il  faut 
se  garder  de  partager  une  erreur  qu’on  a cherché  à accréditer  dans 
quelques  systèmes  philosophiques.  L’égalité  des  droits  n’est  pas 
synonyme  d’égalité  des  conditions  ; loin  de  là,  ces  deux  choses  sont 
incompatibles.  De  ce  qu’il  y a égalité  de  droits  entre  les  hommes,  il 
doit  en  résulter  une  inégalité  plus  ou  moins  grande  dans  les  condi- 
tions. Pour  arriver  à cette  égalité  chimérique , il  faudrait  supposer 
que  tous  les  hommes  naîtraient  également  actifs  et  intelligents, 
qu’ils  auraient  les  mêmes  chances  heureuses  et  malheureuses  ; il 
faudrait,  en  un  mot,  que  l’humanité  devint  une  machine  où  toutes 
les  individualités  avanceraient  par  un  mouvement  uniforme  et 
simultané.  Qui  ne  voit  l’impossibilité  radicale  d’un  tel  système  ? Ce 
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serait  une  folie  de  vouloir  élever  à la  position  de  l'homme  de  génie 
qui  dirige  un  pays,  celui  donl  l'intelligence  perçoit  à peine  les  vé- 
rités premières  de  la  vie  pratique;  ce  serait  une  tyrannie  exécrable 
«le  vouloir  tenir  au  même  niveau  l’homme  ordinaire  et  celui  que  son 
génie  emporte  dans  des  régions  plus  élevées;  mais  cela  n’est  pas 
possible,  parce  qu’il  y a dans  rintcllig*;nce , comme  dans  la  vapeur, 
une  force  d’expansion  qui  brise  tout  ce  qui  veut  la  comprimer  outre 
mesure. 

Encore  une  fois,  c’est  d’r.près  les  idées  philosophiques  du  législa- 
teur que  sont  classés  les  citoyens  des  États,  qu’on  leur  accorde  des 
droits  politiques  plus  ou  moins  restreints;  suivant  le  système  philo- 
sophique, on  réglemente  la  famille,  les  successions,  on  gradue  les 
jw “i nés,  etc.  Il  est  donc  impossible  de  séparer  le  droit  de  la  philoso- 
phie. 

liSi-ÎJ.  2°  L’histoire.  C’est  le  moyen  à l'aide  duquel  les  hommes  se  trans- 
r'rr  mettent,  de  génération  en  génération,  les  résidtats  de  leurs  décou- 
vertes physiques  et  intellectuelles.  Chaque  science  a son  histoire 
propre,  et  dans  le  droit  il  faut  l’étudier  pour  profiter  des  travaux  de 
nos  devanciers,  en  évitant  les  erreurs  dans  lesquelles  :'s  sont  tombés. 
VïïS?  u1’  C’est  par  l’histoire  surtout  «ju'on  arrive  à la  confirmation  de  cette 
p”i>Iïïi«iK!lé  vérité,  que  l’humanité  marche  toujours  dans  la  voie  du  progrès  et 
du  perfectionnement. 

Que  certains  esprits  discutent  sur  le  degré  de  jrcrfection  qu’il  sera 
jiossiblc  d’atteindre;  que  d’autres,  avec  Yico,  fassent  tourner  sans 
cessf  l’humanité  dans  un  cercle  dont  elle  ne  j)eut  sortir,  quant  à 
Ce wSImT1"  nous,  nous  croyons  au  jTcrfectionncment  successif  et  indéfini  de 
indcfiiite,  |’j]Umanpét  Pythagore,  saint  Thomas,  Herder,  ont  bien  vu  quand  ils 
ont  dit  que  la  société  marche  sans  cosse  en  lignejdroite. 

Jamais  l'humanité  ne  s’est  arrêtée,  jamais  elle  n’a  reculé  un  seul 
instant;  elle  a son  symbole  dans  cet  homme  dont  parle  encore  la 
tradition  |iopulaire , dans  ce  juif  errant  auquel  une  voix  divine  or- 
donne de  toujours  marcher,  et  qui  ne  doit  s’arrêter  que  pour  mourir. 

Les  barbares  viennent  renverser  l’empire  romain  ; l’humanité 
va-l-ello  reculer?  le  cercle  est-il  fini?  faut-il  en  commencer  un 
autre?  Non,  la  marche  du  progrès  va  devenir  plus  franche  que  ja- 
mais ; Rome  ôtait  civilisée  jusqu’à  la  corruption,  mais  que  pesait 
Rome  dans  la  balance,  comparée  à ces  innombrables  Germains  qui 
sortaient  de  leurs  forêts  mystérieuses  jxiur  venir  chercher  la  vie  et 
la  régénération  du  christianisme?  Les  rhéteurs  se  taisent,  mais  lu 
grande  voix  des  Pères  de  l’Église  va  se  faire  entendre  ; les  temples 
sont  brûlés,  les  statues  mutilées;  mais  avant  longtemps  la  lîèche 
des  églises  gothiques  va  fendre  la  nue. 

Pans  le  droit,  cette  loi  générale  se  retrouve;  l’idée  du  juste  se 
dégage  toujours  de  plus  en  plus  nette.  Le  droit  international  n’a-t-il 
pas  conquis  jieu  à peu  des  garanties  [wur  les  étrangers,  à ce  point 
que  là  où  ils  trouvaient  autrefois  la  mortel  la  captivité,  ils  trouvent 
maintenant  aide  et  protection  ? L’esclavage  n’est-il  pas  mis  aujour- 
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d’hui  au  ban  des  nations  civilisées?  Les  relations  nées  du  mariage 
ou  des  liens  de  famille  ont  Yé  bien  longtemps  réglementées  presque 
par  le  droit  du  plus  fort,  auquel  on  a substitué  les  principes  de  l’af- 
fection mutuelle,  etc.  Partout  or  retrouve  l’idéo  du  progrès;  quand 
l’homme  change  uno  instit-  ion,  c’est,  dit-il,  pour  l’améliorer. 

Chercher  le  mieux  alors  même  qu’elle  a le  bien,  c’est  pour  l’huma- 
nité une  tendance  à laquelle  elle  ne  peut  se  soustraire. 

3“  La  législation  positive.  U est  inutile  d’insister  sur  la  nécessité 
d’étudier  le  texte  de  la  loi.  Mais  c’est  ici  surtout  qu’on  a besoin  de» 
la  critique  philosophique.  Que  dans  la  pratique  judiciaire  on  s’in-  iwW ‘«g *« 
cline  devant  la  lettre  en  disant  : Dura  lex,  scripta  lamen,  cela  cr'“p”T«-u 
est  nécessaire  pour  empêcher  l’arbitraire  individuel  de  se  mettre  à 
la  place  de  la  loi  existante  : dans  les  études  scientifiques,  on  a 
droit,  au  contraire,  de  se  prononcer  après  mûre  réllexion,  de  dé- 
clarer uno  disposition  mauvaise  ou  surannée  en  indiquant  ce  qu’il 
faut  mettre  à la  place.  Sans  doute,  avant  de  blâmer  le  législateur  il 
faut  commencer  par  bien  se  pénétrer  de  son  esprit  et  des  circon- 
stances qu’il  avait  à réglementer,  rechercher  à quelles  populations 
s’appliquaient  ses  prescriptions;  mais  une  fois  ces  éléments  réunis, 
il  faut,  à l’aide  do  la  philosophie  et  de  l’histoire,  porter  un  jugement 
motivé  sur  ce  qui  est  et  sur  eo  qui  devrait  être. 

TITRE  II. 

Notion»  générale»  sur  les  division»  du  droit.  — Se» 
sources.  — Le»  rapport»  qn’ll  réglemente. 

Nous  avons  donné  dans  le  titre  premier  la  définition  philoso- 
phique du  droit,  nous  devons  maintenant  examiner  comment  les 
jurisconsultes  romains  l’ont  défini.  Nous  trouvons  aux  Instituiez 
trois  paragraphes  reprodmts  au  Digeste,  l’ragm.  10,  de  Juslitia  et 
Jure.  Liv.  I , lit.  i. 

Prixcip.  : Justifia  est  coustans  et  per-  La  justice  est  la  volonté  ferme  et  du- 
pctuavolimtasjussuumcuiquetribuens.  raide  de  respecter  le  droit  de  chacun.  u«.  i,  ta.  Y 

§ 1.  Jurlsprudentia  estdivinarum  at-  La  Jurisprudence  est  la  connaissance 
que  humanarum  renuu  notitia,  justi  des  choses  divines  et  humaines,  la  science 
alque  iujusü  scientia.  du  juste  et  de  l'injuste. 

§ 3.  Juris  præcepta  sunt  hæc  : ho-  Les  préceptes  du  droit  sont  : vivre 
neste  viverc,  alterum  non  la'dere,  suum  honnêtement , ne  pas  nuire  à autrui , 
cuique  tribuere.  rendre  à chacun  ce  qui  lui  est  dû. 

11  résulte  de  ces  trois  paragraphes  que,  pour  les  Romains  comme 
pour  nous,  la  science  du  droit  était  la  science  de  la  justice  ; uno 
modo  eu  ni  id  quod  setnper  œquum  ac  bonutn  est  jus  dicitur. 

(Fragin.  11,  Dig.,  de  Juslitia  et  Jure.  Lib.  1,  lit.  I.  ) Les  expressions 
employées  dans  les  Institut  es  demandent  quelques  explications. 

La  volonté  d’observer  la  justice  doit  être  : construis,  ferme,  per-  *«pi>c*i>ûi, 

, . m . . , , M d*»  mou  *m- 

petua  y durable.  On  ne  pourrait  pas  en  eilet  considérer  comme  uiL’ ♦***•«*» 
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honnête  homme  celui  qui  ne  s’abstiendrait  du  mal  que  jusqu  au 
moment  où  il  croirait  pouvoir  le  commettre  impunément,  pas  plus 
que  celui  qui  attendrait,  pour  porter  atteinte  aux  droits  d’autrui, 
une  occasion  où  la  chance  de  gain  balancerait  le  péril  que  lui  fait 
courir  la  vigilance  de  l’autorité.  La  justice  consiste  à vouloir  le  bien 
pour  le  bien;  l’homme  juste  est  celui  qui  a formé  le  ferme  propos 
de  ne  jamais  s’écarter  du  chemin  de  l’honneur. 
d*ïoT*d°m-  Ulpien  définit  ensuite  la  jurisprudence  : la  connaissance  des  choses 
divines  et  humaines ; ce  n’est  pas  à dire  que  pour  être  juriscon- 
rssr  suite  il  soit  indispensable  d’être  théologien  : les  expressions  du  texte 
peuvent  être  comprises  dans  un  double  sens,  soit  comme  s’appli- 
quant à la  distinction  du  juste  et  de  l’injuste  dans  toutes  les  parties 
des  connaissances  humaines,  soit  comme  ayant  en  vue  les  cas  nom- 
breux , à Rome , ou  le  jus  sacrum  avait  des  rapports  intimes  avec 
le  droit  civil,  comme  dans  les  adrogalions,  le  Nexum,  les  terrains 
religieux,  etc.,  etc. 

Quant  aux  trois  préceptes  du  droit,  on  a voulu  les  diviser  en  deux 
f modelasses:  t°  le  premier  précepte,  honeste  vivere,  comprendrait  les  de- 
r’iueî irâjîï-  voirs  imparfaits,  dont  la  loi  ne  sanctionne  pas  l’inobservation  ; 2"  les 
deux  derniers  s’appliqueraient  aux  devoirs  parfaits,  dont  la  loi  punit 
la  violation.  Nous  ne  pensons  pas  que  cette  division  soit  exacte  en 
droit  romain.  Nous  verrons  en  effet  que  les  noces  incestueuses  étaient 
punies,  et  cet  acte  n’était  pas  autre  chose  qu’une  atteinte  portée  au 
précepte  : honeste  vivere. 

Au  point  de  vue  de  l’étude  et  de  l’art , le  droit  a reçu  plusieurs 
divisions  dont  nous  allons  chercher  à indiquer  les  caractères. 

CHAPITRE  PREMIER. 

NOTIONS  SUR  LE  DROIT  NATUREL  ET  LE  DROIT  POSITIF. 

Homnuilrc.  — Division  du  droit  en  naturel  et  positif.  — 2.  Qu’est-ce  que  le  droit  natu- 
rel? — 3.  Qu’est-ce  que  le  droit  positif?  — 4.  Sources  du  droit  positif.  — 5.  Droit  dé- 
terminateur et  sanctionnateur . 

1.  La  première  division  du  droit  dont  il  soit  nécessaire  de  s’occu- 
per, c’est  la  division  en  droit  naturel  et  en  droit  positif.  Ce  point  est 
important  au  point  de  vue  théorique  et  surtout  au  point  de  vue  pra- 
tique, puisqu’il  faut  toujours  savoir  quelle  est  la  limite  que  ne  doit 
pas  dépasser  la  loi  humaine. 

Qu’eike  r|ue  2.  La  définition  du  droit  naturel  a donné  lieu  à de  nombreuses 
Miurdt  controverses  entre  les  penseurs,  et  voici  quelques-unes  des  opinions 
qui  ont  été  émises. 

E*t-ce  un  droit  Des  philosophes  ont  voulu  appeler  droit  naturel  l’ensemble  des 

"m33î»“  règles  qui  régissaient  les  hommes  avant  qu’ils  fussent  réunis  en 
société. 

II  est  évident  que  c’est  vouloir  chercher  le  droit  à une  époque  qui 
MmSnlré1  n’a  jamais  existé  que  dans  l’imagination  des  poètes  et  des  utopistes. 
ÏS.iÆDès  le  moment  où  la  première  famille  a existé,  la  société  a été 
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fondée.  La  théorie  du  contrat  social,  supposant  une  convention  pour 
constituer  la  société,  est  une  pure  invention  : tout  le  démontre,  la 
nature  physique  et  la  nature  morale  de  l’homme  ; pour  lui  la  société 
est  une  tendance,  un  besoin  irrésistible. 

Que  la  société  ait  commencé  par  la  famille,  que  de  la  famille  elle 
ait  passé  à la  tribu,  de  la  tribu  à la  nation,  voilà  ce  qu’on  peut  ad- 
mcttre,  ce  qui  a été  certainement.  Mais  que  dans  les  premiers  temps  ÎÜIüm."  * 
l’homme,  arrivé  à l’àge  de  la  force,  ait  quitté  ceux  qui  l’avaient 
élevé  pour  aller  vivre  seul  dans  les  forêts  antédiluviennes;  qu’en- 
suite  sa  faiblesse  lui  ayant  fait  sentir  les  avantages  de  la  réunion , 
il  ait  contracté  avec  d’autres  hommes  l’obligation  de  vivre  en  so- 
ciété, voilà  ce  qu’il  est  impossible  de  croire. 

Supposons  d’ailleurs  que  cet  état  de  choses  ait  existé,  quel  serait E," 
le  droit  des  hommes  vivant  ainsi  isolés?  Ce  serait  uniquement  le BJ,îï£aro“ 
droit  de  la  force,  car  chacun,  ayant  à satisfaire  ses  besoins  matériels que  '*  tor“- 
et  éprouvant  plus  de  peine  à le  faire,  empiéterait  sans  scrupule  sur 
les  biens  acquis  par  les  plus  faibles.  Ce  n’est  donc  pas  dans  l’état 
sauvage  qu’il  faut  chercher  le  droit  naturel. 

Une  autre  école  philosophique  place  le  droit  naturel  dans  l’ave-  4jÿ.l,Biî;; 
nir.  Voici  comment  elle  raisonne  : l’homme  étant  essentiellement 
perfectible  est  encore  dans  un  état  transitoire  ; il  ne  sera  dans  une 
condition  réellement  conforme  à sa  nature  que  lorsqu’il  aura  atteint 
son  plus  haut  degré  de  perfectionnement;  le  droit  qui  le  régira  à 
cette  époque  sera  le  vrai  droit  naturel  à l’homme. 

Au  point  de  vue  absolu,  cette  théorie  est  certainement  vraie; 
mais  dans  la  science  juridique , quand  on  parle  du  droit  naturel , 
on  veut  rechercher  ce  qui  est  dans  le  présent  et  non  ce  qui  sera 
dans  l’avenir.  Faut-il  enfin  adopter  la  définition  donnée  par  les  tîru«*"£ 
Institutes ? jiSJt'î? 


Pu.  Jus  naturale  est  quod  natura  om- 
nia  animalia  docuit.  Nam  ju9  istud  non 
humaui  generis  proprium  est,  sed  om- 
nium animalium,  quæ  in  cœlo,  quæ  in 
terra,  quæ  in  mari  nascuntur.  Hinc 
descendit  maris  atque  feminæ  conju- 
gatio , quam  nos  matrimonium  appel- 
lamus-,  hinc  liberorum  procreatio  et 
educatio.  Videmus  etenim  cætera  quo- 
que  animalia  istius  juris  peritia  cen- 
seri. 


Le  droit  naturel  est  ce  que  la  nature  n»ui>,in, 
a enseigné  à tous  les  êtres  animés  ; car *"•  ■>  ne  “• 
cedroit  n'est  point  particulier  à l’homme, 
il  s'applique  également  à tous  les  ani- 
maux qui  habitent  l’air,  la  terre  ou  les 
eaux.  C’est  de  lui  que  vient  l'union  du 
mâle  et  de  la  femelle,  que  nous  appelons 
mariage  ; de  lui  que  vient  la  procréation 
des  enfants  et  leur  éducation.  Car  nous 
voyons  que  les  autres  animaux  suivent 
les  inspirations  de  ce  droit. 


Ainsi,  d’après  ce  texte,  le  droit  naturel  serait  pour  Ulpien  ce  que 
, la  nature  inspire  à tous  les  êtres  animés  : appétits  gloutons,  instincts rd  “ 
brutaux,  voilà  le  droit  naturel!  Comment  combiner  cette  doctrine 
avec  la  définition  de  Celse  : Jus  est  ars  boni  et  œqui? 

Que  l’éducation  des  enfants  rentre  dans  cet  art,  quand  il  s’agit 
de  leur  apprendre  à distinguer  le  bien  du  mal , cela  est  vrai;  mais 
qu’il  y ait  ars  boni  et  œqui  dans  l’éducation  que  le  lion  donne  à ses 
lionceaux,  ou  l’aigle  à scs  aiglons,  cela  est  inadmissible. 
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Cdire  iùipïil.u  La  définition  d’Ulpien  demande  une  explication.  Nous  pensons 
qu’il  avait  emprunté  ce  passage  à la  philosophie  stoïcienne,  qui  en- 
visage l’homme  sous  trois  points  do  vue  : 1°  l’homme  comme  animal, 
2"  l’homme  comme  être  libre  et  intelligent,  3°  l’homme  comme 
citoyen.  C’est  le  premier  point  de  vue  qu’Ulpien  a formulé.  11  a 
niant  uni  ' voulu  dire  : Il  y a certaines  notions  instinctives  qu’on  retrouve  chez 
commuas.  tous  les  animaux,  quelle  que  soit  l’cspèco  considérée;  ainsi  l’union 
des  sexes,  dont  le  résultat  est  la  perpétuation  des  races;  ainsi,  chez 
presque  tous,  les  premiers  soins  donnés  aux  petits,  jusqu’à  ce  qu’ils 
puissent  se  suffire  à eux-mêmes;  c’est  co  quo  Cicéron  disait  aussi 
dans  ses  Offices,  liv.  I,  cliap.  4 : Commune  item  unimantium  omnium 
est  conjunclionis  appétit  us,  procreundi  causa,  et  cura  quwdum  eorum 
pü'du"  droit.  (luœ  Pr ocre  ata  sunt...  Mais  tout  cela  n’est  pas  du  droit,  parce  que 
ces  notions  instinctives  ne  touchent  pas  au  juste  et  à l’injuste.  Tout 
ce  qui  est  fatal,  nécessaire,  tout  ce  qui  n’implique  pas  exercice  du 
libre  arbitre,  ne  peut  pas  être  dit:  acte  conforme  ou  contraire  à 
l’équité.  Voilà  poùiquoi  la  délinilion  des  Institutes  est  en  dehors  de 

Vr  , n tun  n°S  ^Ut^CS* 

du  dUj  ù.-  Nous  croyons  plus  exact  de  çlierchor  la  notion  du  droit  naturel 
dans  le  commencement  du  § 11,  lit.  11,  liv.  i,  aux  Institutes. 

1 §11.  Sed  naturalia  quidam  jura,  quæ  Le  droit  naturel,  qui  est  observé  chez 

apudonmesgentespertcqueservantur.di-  toutes  les  nations,  a été  établi  par  la 
viiiaquadamprovidenliaconstUuta.sem-  sagesse  divine;  il  se  maintient  toujours 
per  Urina  atque  immutabilia  permanent,  ferme  et  immuable. 

Ce  qu'il  est.  Le  droit  naturel,  c’est  l’ensemble  des  règles  applicables  à tous  les 
rapports  qui  peuvent  exister  entre  tous  les  hommes,  non-seulement 
les  rapports  d’égalité,  mais  encore  les  rapports  de  charité  et  de  fra- 
ternité. Celui  qui  so  contente  de  ne  pus  nuire  à autrui,  mais  qui 
s’abstient  de  secourir  son  semblable,  celui-là  n’a  qu’à  interroger  sa 
conscience,  elle  lui  répondra  qu’il  n’a  pas  fait  ce  qu’il  aurait  dù 
faire,  il  n’a  pas  obéi  aux  prescriptions  du  droit  naturel. 

QnV-t-ce  que  3.  Tout  le  monde  est  d’aeeord  pour  définir  le  droit  jvositif  : c’est 
“ «ulff  l’ensemble  des  règles  admises  par  chaque  nation  pour  maintenir 
l’ordre  dans  les  sociétés.  Le  droit  positif  est  l’œuvre  d’un  législateur 
qui  le  formule  pour  l’usage  d’une  certaine  quantité  d’hommes. 
h n',.Pa.»-  11  faut  bien  se  garder  de  croire  qu’il  y ait  antagonisme  entre  le 

entre  le  droit  droit  naturel  et  le  droit  positif.  Tous  deux  ils  ont  la  même  base  : 
ÜrüU positif,  la  justice.  Cela  est  forcé  ; un  droit  qui  aurait  un  autre  point  de  dé- 
part serait  une  monstruosité,  sans  durée  possible. 

‘oîiKu*'  Voici  seulement  en  quoi  diffèrent  le  droit  naturel  et  le  droit  po- 
sitif : 

Le  premier  embrasse  tous  les  rapjtorts  des  hommes;  le  second, 
plus  restreint,  réglemente  seulement  les  rapports  qui  touchent  di- 
rectement à l’existence,  à la  prospérité  de  la  société  pour  laquelle 
il  est  fait;  s’il  va  plus  loin,  il  tombe  dans  l'inquisition.  Prenons  des 
exemples. 

Un  homme  qui  pourrait,  par  son  génie,  rendre  de  grands  services 
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à l’humanité  se  livre  à la  paresse,  il  s’enfonce  dans  la  vie  contem- 
plative comme  un  fakir  de  l’Inde;  cet  homme  viole  le  droit  naturel, 
mais  le  droit  positif  ne  peut  pas  l’atteindre.  Si  cette  paresse  dégé- 
nère en  vagabondage,  en  atteintes  portées  à la  tranquillité  générale 
ou  aux  bonnes  mœurs,  la  loi  positive  intervient  et  le  frappe.  Pour 
nous,  encore,  l’homme  qui  pourrait  éviter  un  malheur,  une  catas- 
trophe, même  en  courant  un  grand  danger,  et  qui  s’abstient  par 
égoïsme,  viole  le  droit  naturel;  mais  la  loi  positive  no  le  pu- 
nit pas. 

En  résumé,  le  droit  naturel  c’est  la  partie  de  la  morale  qui  em- 
brasse tous  les  devoirs  des  hommes  les  uns  envers  les  autres. 

Le  droit  positif  doit  être  également  une  partie  de  la  morale,  mais 
plus  restreinte;  car  il  ne  doit  s’occuper  que  des  relations  intéressant 
le  maintien  du  bon  ordre  et  de  l’égalité  des  droits  dans  la  société. 

Le  droit  naturel,  c’est  l’ensemble,  le  tout  ; le  droit  positif,  c’est  la 
partie  ; mais  tous  deux  sont  la  déduction  logique  de  l’idée  de  justice 
innée  chez  tous  les  hommes. 

4.  Les  sources  du  droit  positif  sont  au  nombre  de  deux  : 1°  lu 
coutume  ; 2°  la  loi  promulguée,  principe  qu’on  formule  souvent  en 
disant  : la  législation  jwsitive  se  divise  en  droit  écrit  et  droit  non 
écrit, 

La  coutume  est  un  ensemble  d’institutions  qui  existent  chez  un 
peuple  sans  aucune  promulgation  spéciale , et  qui  ont,  par  un  con- 
sentement unanime  et  tacite,  une  force  égale  à celle  des  lois  pro- 
mulguées. C’ost  ce  qui  fait  qu’on  appelle  souvent  la  coutume  : droit 
populaire. 

fi  9.  Ex  non  scrlpto  jus  venit,  quod  I.e  droit  non  écrit  vient  de  ce  que 
usue  comprobavit.  Nam  diuturni  mu-  l'usage  a établi , car  les  coutumes  an-  ' j a.'  ’ < 

rcs  consens»  utentium  comprobati  le-  ciennes , approuvées  par  ceux  qui  s’en 
gem  imitantur.  servent,  imitent  la  lui. 

La  coutume  a certainement  précédé  la  loi  écrite;  mais  il  faut  bien  u '““î,;""  * 
se  garder  de  croire  quelle  soit  exclusivement  le  résultat  du  hasard.  c,:ri[a- 
Elle  n’est  qu’une  manifestation  du  droit  naturel;  elle  a sa  source 
dans  la  conscience  humaine.  La  coutume  ne  crée  pas  le  droit,  elle 
ne  fait' que  lui  donner  une  forme  extérieure. 

Il  est  constant,  toutefois,  que  dans  les  coutumes  on  trouve  sou- 
vent  des  points  secondaires  qui  n’ont  leur  raison  d’être  que  dans 
des  usages  mainte  fois  répétés,  et  qui  varient  suivant  la  nature  des 
pays,  suivant  le  climat,  etc.,  etc.  Ainsi  les  délais  de  procédure,  la 
forme  extérieure  des  actes...  Dans  ces  cas,  la  coutume  est  réelle- 
ment créatrice  du  droit  positif.  Nous  en  trouvons  des  oxemples  dans 
notre  pays;  ils  sont  rappelés  par  les  articles  663,  1757,  1758,  1762 
du  Code  Napoléon. 

Il  y a donc  deux  classes  de  coutumes.  Les  premières,  émanant  du 
droit  naturel,  seront  toujours  uniformes;  les  secondes,  venant  des  coulu™“- 
besoins  locaux,  varieront  à l’inliui  suivant  les  localités  et  suivant 
les  époques.  La  forme  des  actes  surtout  prendra  un  aspect  différent 
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à mesure  que  la  civilisation  marchera,  et  suivant  que  la  philoso- 
phie spiritualiste  ou  matérialiste  exercera  son  influence  sur  le  droit. 
ie°dr»'Hm°T  ^ droit  écrit  csl  l’œuvre  d’un  pouvoir  social  qui  vient  établir  des 
règles  de  conduite  dans  une  série  de  propositions  formulées. 

Le  droit  de  rédiger  ces  formules  appartient  à diverses  personnes 
suivant  l’organisation  politique  ; tantôt  il  est  exercé  par  tout  le 
peuple,  tantôt  par  une  fraction,  comme  la  noblesse,  tantôt  par  des 
assemblées  délibérantes;  mais  chez  toutes  les  nations,  on  retrouve 
plus  ou  moins  la  loi  écrite,  afin  de  remédier  à ce  que  les  coutumes 
peuvent  présenter  de  vague,  et  afin  d’éviter  que  l’arbitraire  indivi- 
duel ne  se  substitue  à la  règle. 

Remarquons,  du  reste,  que  le  droit  promulgué  ne  fait  ordinaire- 
'“monfd.-j’f"  nlent  que  résumer  des  sentiments,  des  principes,  qui  existaient  déjà 
exuiantes.  dans  le  sein  de  la  nation.  Un  bon  législateur  doit  être  le  véritable 
représentant  de  l’esprit  national  et  des  idées  qui  tendent  à faire  dis- 
paraître ce  qu’il  y a d’usé  ou  de  défectueux  dans  la  constitution  du 
pays.  Sans  cela  la  loi  est  impuissante,  elle  est  morte  dès  sa  nais- 
sance. 

*'a  loi  positive  présente  divers  caractères  : 
loi  traim-  1°  La  loi  est  transitoire  quand  elle  a pour  objet  de  réglementer 
passagèrement  certains  points,  jusqu’à  ce  que  les  circonstances 
aient  changé.  Ainsi  la  loi  romaine,  qui  avait  suspendu  toutes  les 
magistratures,  pendant  que  les  décemvirs  rédigeaient  la  loi  des  douze 
Tables. 

2°  La  loi  est  permanente  lorsqu’elle  a pour  objet  de  réglementer 
certains  rapports  d’une  manière  durable,  jusqu’à  ce  que  l’expé- 
rience ait  amené  à faire  des  modifications,  ainsi  nos  codes  français. 
Loi  générale.  30  £a  /0I-  es(  générale  quand  elle  s’applique  à tous  les  membres 
d’une  nation.  Ainsi  les  dispositions  qui  ont  pour  objet  les  divers 
contrats,  comme  la  vente,  le  louage,  etc. 

Loi  'S!'0”’  4°  Im,  loi  est  exceptionnelle  quand  elle  n’a  en  vue  que  certaines 

classes  d’individus,  comme  les  mineurs  ou  les  femmes  mariées.  C’est 
là  ce  qui  constitue  ce  que  les  jurisconsultes  appellent  souvent  : jus 
singulare. 

deierai1-'  5°  Toute  loi  positive  a un  double  objet  : poser  la  règle  et  main- 
Moftionnt-  tenir  sous  son  joug  ceux  qui  voudraient  s’en  écarter.  La  première 
lcur-  mission  constitue  ce  qu’on  appelle  le  droit  déterminateur ; la  se- 
conde, ce  qu’on  désigne  sous  le  nom  de  droit  sanctionnateur. 
Br°n.l!'ùr"  Le  droit  déterminateur  établit  les  règles  à suivre,  il  ordonne  ou 
11  ordonne  o»  défend.  Ainsi  quand  la  loi  française  exige  que  le  mariage  soit  pré- 
deiend.  (je  jeux  publications , qu’elle  demande  que  la  célébration  soit 

faite  publiquement  au  domicile  de  l’un  des  époux,  elle  détermine  et 
ordonne. 

Quand,  au  contraire,  le  Code  Napoléon  défend  le  mariage  entre 
certains  parents  et  alliés,  quand  le  Code  pénal  interdit  de  procéder 
au  mariage  religieux  avant  le  mariage  civil , c’est  encore  du  droit 
déterminateur,  mais  prohibitif. 
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Cette  première  partie  du  droit  positif  suffirait  si  tous  les  hommes 
étaient  réellement  honnêtes,  s’ils  se  soumettaient  spontanément 
aux  ordres  de  la  loi.  Mais  souvent  des  individualités  égoïstes  et  en- 
vahissantes portent  atteinte  au  maintien  de  l’ordre,  il  faut  alors 
employer  des  moyens  de  contrainte  pour  les  contenir.  Sous  peine  "alc“r‘ 
de  rendre  la  société  impossible,  il  faut  que  ceux  qui  refusent  de  se 
soumettre  à la  loi  sachent  qu’ils  ne  le  feront  pas  impunément.  C’est 
là  que  se  trouve  la  notion  du  droit  sanctionnateur. 

La  sanction  est  donc  le  moyen  de  contrainte  employé  pour  forcer 
les  individus  à se  soumettre  à la  loi,  ou  bien  la  peine  infligée  à ceux 
qui  la  violent. 

Il  y a dans  le  droit  positif  diverses  espèces  de  sanctions.  L’une  Rl„Ciio„ 
d’elles  consiste  à considérer  comme  non  avenus  les  actes  dans  les- 
quels  on  a violé  la  loi , ainsi  pour  les  mariages  incestueux,  pour  les 
testaments  informes,  etc.  C’est  ce  qu’on  peut  appeler  la  sanction 
de  nullité. 

Cette  sanction  est  très-efficace,  mais  elle  n’est  pas  toujours  ap- 
plicable ou  suffisante  ; il  faut  alors  recourir  à d’autres  modes  de 
répression. 

Si  mon  patrimoine  a été  diminué  par  le  fait  d’un  tiers,  l’équité «anciion  «ai,s- 
exige  qu  il  repare  le  mal  commis,  qu  il  me  donne  une  somme  équi- 
valente à la  perte  éprouvée  et  au  gain  dont  j’ai  été  privé.  Cette 
sanction  est  connue  sous  le  nom  de  sanction  satisfactoire. 

Enfin  il  y a sanction  pénale  quand  on  a violé  les  lois  de  police  et  sanction  p#- 
de  sûreté  générale  ; si,  par  exemple,  on  a blessé  ou  tué  quelqu’un. 

Alors  on  inflige  au  coupable  une  souffrance  ou  une  gêne  qui  varie 
suivant  la  gravité  des  cas,  et  surtout  suivant  les  pays  et  les  époques. 

CHAPITRE  II, 

NOTIONS  SLR  LA  PERSONNE,  LE  DROIT,  L’OBLIGATION 
ET  LE  DEVOIR, 

Sommaire. — Qu'est-ce  que  la  personne?  — Diverses  espèces  de  personnes.— 2.  Qu’es t- 
ce  que  le  droit  réel  ou  personnel?  — L'obligation.  — Le  devoir. 

1 . Le  droit  positif,  dont  nous  nous  occupons  exclusivement,  est 
fait  pour  les  personnes:  on  entend  par  cette  expression  les  individus 
considérés  sous  le  point  de  vue  des  droits  qu'ils  peuvent  avoir,  et 
des  obligations  auxquels  ils  peuvent  être  soumis. 

Suivant  des  auteurs,  les  Romains  avaient  commencé  par  appeler 
persona  (du  verbe  personare,  résonner)  le  masque  dont  les  acteurs 
se  couvraient  le  visage,  parce  que  la  bouche  était  disposée  en  ma- 
nière de  porte-voix,  afin  que  les  sons  pussent  arriver  distinctement 
dans  toutes  les  parties  de  leurs  vastes  amphithéâtres.  Du  masque,  le 
nom  de  persona  passa  au  caractère  représenté  par  l’acteur.  Persona 
palris,  persona  servi...  Avec  le  temps,  on  en  serait  venu  à cette  mé- 
taphore, si  souvent  répétée  par  les  poètes:  la  vie  sociale  est  un  grand 
drame  dans  lequel  nous  jouons  chacun  un  rôle  différent;  on  peut 
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Personnes 

physique*. 


FirMHinM 

morale*. 


Personnes 

rapibtvt.' 


Pmonnes 

incapable*. 

Diierw» 

incapacités. 


donc  nous  appliquer  le  langage  scénique,  nous  sommes  des  acteurs, 
prrsnnw.  De  là  cette  autre  définition  qui  a bien  son  exactitude  : 
la  personne,  c’est  l’individu  considéré  sous  le  point  de  vue  du  rôlé 
qu’il  joue  dans  la  société. 

Au  point  de  vue  du  droit,  les  personnes  se  subdivisent  en  diverses 
catégories  : 

1°  La  personne  peut  avoir  une  existence  réelle,  animer  Un  corps 
qui  tombe  sous  les  sens.  C’est  la  personne  physique  ; 

2°  Il  arrive  souvent,  dans  les  sociétés  civilisées,  que  par  un  effort 
de  l’intelligence,  on  considère  comme  des  personnes  Ce  qui  est  sim- 
plement une  abstraction  ; par  l’effet  de  la  convention,  on  donne  une 
individualité  juridique  à des  choses  que  l’on  crée  fictivement  dans 
un  but  d’utilité;  Ainsi,  dans  notre  droit  français,  on  regarde  romme 
une  personne  capable  d’avoir  des  droits  et  des  obligations,  la  com- 
mune, c’est-à-dire  l’agrégation  d’une  quantité  de  personnes  phy- 
siques vivant  sur  un  territoire  déterminé  et  sous  la  même  adminis- 
tration municipale;  de  même  les  hospices,  les  établissements  de 
bienfaisance,  etc.  C’est  là  ce  qu’on  appelle  des  personnes  civiles  ou 
des  personnes  morales. 

Iæs  conditions  d’existence  de  ces  personnes  sont  réglementées 
ordinairement  par  des  lois  toutes  spéciales. 

Les  personnes  peuvent  être  capables  ou  incapables. 

Capables,  quand  elles  peuvent  avoir  et  exercer  par  elles-mêmes 
tous  les  droits  que  la  loi  reconnaît. 

Incapables,  quand  ces  droits  ne  peuvent  leur  appartenir,  ou  quand 
elles  ne  peuvent  les  exercer  qu’avec  l’aide  d’autrui.  L’incapacité 
elle-même  prend  divers  caractères.  Elle  est  totale  quand  la  personne 
ne  peut  avoir  aucun  droit,  comme  l’esclave  romain  ; partielle,  quand 
on  est  seulement  privé  de  certains  droits,  comme  celui  qui  a été 
noté  d’infamie;  absolue,  quand  elle  existe  vis-à-vis  de  tout  le  monde; 
relative,  quand  elle  n’existe  qu’à  l’égard  de  certaines  personnes. 
Ainsi  l’incapacité  de  se  faire  des  donations,  qui  existait  dans  l’ancien 
droit  romain,  entre  le  mari  et  la  femme. 


2.  Les  personnes  invoquent  la  loi  pour  arriver  à la  création  ou  au 
respect  de  trois  choses  : un  droit,  une  obligation,  un  devoir. 

Définition  ■ii-  Le  droit , c'est  la  puissance  morale  d’exiger  de  quelqu’un  une 

er  qu'on  ap-  ..  , . ..  ° 

p.iif  un  droit,  action  ou  une  abstention. 


J’ai  le  droit  d’exiger  que  mon  débiteur  me  paye,  j’ai  le  droit 
d’exiger  que  tout  le  monde  s’abstienne  de  porter  atteinte  à ma  pro- 
priété ou  à mon  honneur. 

q, qnc  L’obligation  est  le  lien  moral  qui  astreint  quelqu’un  à faire  ou 

l'obligation?  , , , . . ^ 

a s abstenir* 


Il  est  évident  que  ces  deux  notions  sont  corrélatives,  l’une  ne  peut 
pas  exister  sans  l’autre;  quand  je  suis  obligé,  il  faut  qu’il  y ait 
quelqu’un  pouvant  exiger  de  moi  l’action  ou  l’abstention. 

Deux  csp-Tes  Dans  la  science  juridique,  les  droits  se  subdivisent  en  deux  classes 
qu'on  désigne  sous  le  nom  de  droit  réel  et  droit  personnel. 
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Le  droit  réel,  c’est  l'investissement  de  la  puissante  morale?  d’exi- 
ger de  toute  personne  qu'elle  s’abstienne  de  porter  .atteinte  à ce  qui 
m’appartient.  Ce  droit  pouvant  être  oppose  à tout  le  monde,  on 
l’appelle  souvent  droit  absolu.  Le  nom  de  droit  réel  lui  vient  de 
ce  que  le  plus  souvent  il  s’applique  à uh  rapport  d'appropriation 
existant  entre  les  personnes  et  les  choses  corporelles  oit  incorpo- 
relles; alors  il  à pour  Synonyme  le  mot  propriété  pris  dans  sa  plus 
large  acception.  Des  jurisconsultes  vont  mérite  juSqu’â  refuser  le 
nom  de  droit  rcel  à tout  ce  qui  rt’a  pas  directement  pour  objet  due 
chose,  comme  Urte  maison , un  Usufruit,  etc.;  d’autres  ailleurs 
[misent,  et  c’est  notre  avis,  qu’il  ne  faut  pas  restreindre  ainsi  l'ap- 
plication du  mot  droit  réel,  qu’il  faut  l’étendre  à tout  droit  dont 
on  est  définitivement  investi  et  qu’on  peut  opposer  à tout  lé  monde. 

Ainsi  nous  pensons  que  le  droit  de  famille  est  un  droit  réel,  parce 
qu’il  est  absolu,  parce  que  nous  pouvons  exiger  que  toute  personne 
s'abstienne  de  porter  atteinte  à notre  état. 

Le  droit  personnel  est  la  puissance  morale  d'exiger  d’une  personne  Droit  perron- 
déterminée  qu’elle  agisse  ou  qu'elle  s’abstienne.  Le  caractère  essen- 
tiel du  droit  personnel  c’est  la  relativité.  Le  rapport  est  limité , il 
n’existe  que  de  telle  personne  à telle  autre;  aussi  le  désigne-t-on 
souvent  par  ccs  expressions  : droit  relatif,  droit  de  créance. 

Comme  nous  l’avons  déjà  remarqué,  le  droit  réel  ne  donne  jamais, 
par  lui-même , la  puissance  morale  d’exiger  une  action , il  permet 
seulement  de  demander  des  abstentions  ; tandis  que  le  droit  per- 
sonnel prend  également  l’un  ou  l’autre  aspect.  Tous  les  jours  on  sti- 
pule d’une  personne  qu’elle  fera  un  acté  quelconque,  comme  livrer 
une  chose  ou  accomplir  un  mandat;  d’une  autre,  qu’elle  s’abstien- 
dra, par  exemple,  de  faire  tel  commerce,  etc.  Enfin  dans  bien  des 
cas,  l'accomplissement  de  l’obligation  corrélative  au  droit  personnel 
a pour  effet  de  faire  naître  le  droit  réel.  Ainsi,  en  droil  romain, 

Primus  promet  un  meuble  par  stipulation,  il  y a droit  personnel  et 
obligation  corrélative.  Le  débiteur  livre  la  chose  promise,  le  créan- 
cier devient  propriétaire,  le  droit  réel  remplace  le  droit  personnel. 

Le  devoir  est  une  notion  qui  se  rapproche  de  l’obligation , mais  u-  .i<-«ur. 
qui  s’en  sépare  sous  bien  des  points  de  vue;  la  différence  peut  se 
formuler  d’une  manière  exacte  en  peu  de  mots.  Le  devoir  est  un  lien  entre  le  devoir 
général,  absolu,  qui  existe  pour  l’homme  en  tout  temps,  en  tous 1 
lieux;  l’obligation  est  quelque  chose  de  relatif,  qui  existe  de  tel 
homme  à tel  homme,  pour  un  temps  seulement  dans  la  plupart 
des  cas. 

Le  devoir,  c’est  la  nécessité  morale  imposée  à chaque  homme  de  ^usn»  d” 
rechercher  continuellement  le  bien , le  juste , et  d’y  conformer  ses 
actions  ; le  devoir  existe  toujours,  on  ne  peut  concevoir  son  inexis- 
tence, à moins  de  supposer  l’anéantissement  de  la  race  humaine.  Le 
devoir  accompli  ne  dispense  pas  d’un  devoir  à accomplir  ; il  est  à 
l’homme  ce  que  le  temps  est  au  monde,  quelque  chose  qui  n’est  plus 
et  qui  cependant  dure  encore  ; on  peut  lui  appliquer  ces  paroles  du 
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poète:  vires  acquirit  eundo.  Plus  le  perfectionnement  de  l’homme 
augmentera,  plus  son  sens  moral  se  perfectionnera,  plus  il  aura  de 
devoirs  à remplir;  car  l’intelligence,  unie  à la  liberté,  enfante  l’im- 
putabilité. Le  devoir  est  une  création  divine. 

‘rîhî^HÔnf*  L’obligation,  au  contraire,  suppose  toujours  une  relation  d’indi- 
vidu à individu,  c’est-à-dire  un  fait  antérieur  ; on  a des  devoirs  vis- 
à-vis  de  tous  ses  semblables,  on  n’a  d’obligations  que  vis-à-vis  un 
certain  nombre  d’entre  eux.  Une  fois  l’obligation  exécutée  pu  anéan- 
tie par  l’abandon  que  le  créancier  fait  de  son  droit,  tout  est  fini,  il 
y a libération.  L’homme  crée  l’obligation  et  l’éteint  à son  gré,  le 
devoir  est  en  dehors  de  sa  puissance  d’action;  je  puis  accepter  la 
remise  d’une  dette,  je  ne  dois  pas  accepter  la  permission  de  violer 
l’égalité  des  droits  vis-à-vis  de  mes  semblables.  Enfin  on  peut  con- 
cevoir un  homme  qui  n’aurait  jamais  eu  d’obligations,  on  ne  peut 
pas  en  concevoir  un  qui  n’aurait  jamais  eu  de  devoirs  à remplir. 

Cette  distinction,  importante  au  point  de  vue  théorique,  joue 
'uprah^u.'  auss'  un  £rai,d  rôle  dans  la  pratique,  puisque  nous  pouvons  ap- 
prouver toutes  les  conventions  dispensant  d’exécuter  une  obligation, 
tandis  que  nous  devons  repousser  toutes  celles  qui  porteraient  at- 
teinte à l'observation  des  devoirs.  Un  homme  peut-il  me  permettre 
de  le  tuer,  de  le  faire  esclave?  Évidemment  non,  il  ne  peut  pas  dé- 
pendre du  sentiment  d’un  tiers  de  rendre  licite  ce  qui  est  criminel, 
ojjjÿjj  II  y a encore  dans  presque  toutes  les  législations  modernes  un 
‘"“r  '“'t  >*  caractère  spécial  au  devoir  en  ce  qui  touche  la  sanction. 

Si  je  refuse  d’exécuter  une  obligation,  la  sanction  consistera  à 
saisir  mes  biens,  à les  vendre  et  à en  donner  le  prix  à mes  créanciers 
)>our  les  indemniser;  ce  n’est  que  par  exception  qu’on  joindra  la 
saisie  de  la  personne  (contrainte  par  corps)  à la  saisie  des  biens. 
Quand  on  viole,  au  contraire,  l’un  des  devoirs  que  le  droit  positif 
sanctionne,  si  on  attente  à la  vie,  à la  liberté  ou  à la  fortune  d’au- 
trui, la  sanction  consistera  en  une  peine  portant  sur  la  personne; 
suivant  les  cas,  on  pourra  être  condamné  à la  prison,  au  bagne  ou 
à l’échafaud.  Ainsi  la  sanction  des  obligations  porte  surtout  sur  les 
biens;  la  sanction  des  devoirs,  sur  la  personne. 

CHAPITRE  III. 

RAPPORTS  RÉGLEMENTÉS  PAR  LE  DROIT. 

Sommaire.  — 4.  Droit  international.  — 2.  Droit  public.  — 3.  Droit  privé. 

Droit  inter-  l.  La  société  humaine  est  divisée  en  nations  indépendantes. 
Chaque  peuple  forme  une  personne  morale  qui  a des  rapport  avec 
les  autres.  Quand  le  droit  positif  règle  ces  rapports,  il  prend  le  nom 
de  droit  international,  ou  droit  des  gens. 

Ce  droit  est  soumis  à des  règles  spéciales,  à cause  de  la  nature  des 
personnes  auxquelles  il  s’applique.  Ici  le  droit  délerininateur  con- 
siste dans  des  usages  établis  par  un  consentement  tacite,  ou  dans 
des  conventions  formelles  appelées  traités.  Le  droit  sanctionnateur. 
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entre  nations  n’est  pas  autre  chose  que  la  guerre;  le  plus  fort  peut 
donc  impunément  violer  ses  promesses.  Cependant,  chez  les  nations 
modernes,  on  parvient  quelquefois,  en  usant  de  certaines  combi- 
naisons diplomatiques,  à éviter  les  conflits,  tout  en  arrivant  à faire 
respecter  la  justice. 

2.  Si  nous  rentrons  maintenant  dans  le  sein  de  chaque  nation, 
nous  y trouvons  deux  grandes  classifications  : le  Droit  public  et  le  «fts* 
Droit  privé. 

§4.  Hujus  studii  duæ  sunt  posl-  L’étude  du  droit  se  divise  en  deux  h 
tiones , publicum  et  privatum.  Publi-  branches  : le  droit  public  et  le  droit  ’ ' 

eum  Jus  est  quod  statum  rei  ronianæ  privé.  Le  droit  public  est  celui  qui  règle 
spécial  ; privatum  ad  singuiorum  utili-  les  rapports  de  l’État  romain  avec  les 
latem  pertinet.  particuliers  ; le  droit  privé  s’occupe  des 

intérêts  des  particuliers  entre  eux. 

La  notion  contenue  dans  le  texte  des  Institutes  est  exacte;  il  faut  g’Sjjÿî.Jî;; 
définir  le  droit  public  : la  partie  de  la  science  juridique  qui  régie- 
mente  les  rapports  des  particuliers  avec  l’État.  Le  droit  privé  est  la 
partie  de  la  science  qui  réglemente  les  rapports  des  particuliers 
entre  eux. 

Les  rapports  du  droit  public  étant  de  nature  diverse,  on  a établi 
trois  subdivisions  scientifiques. 

1°  Le  droit  constitutionnel  ou  politique.  — C’est  la  partie  de  la 
science  qui  détermine  la  part  que  chaque  individu  peut  prendre  à 
l’action  gouvernementale.  Partout,  en  effet , la  souveraineté  natio- 
nale se  manifeste,  ou  directement,  ou  par  délégation;  le  droit  poli-, 
tique  fixe  les  conditions  requises  pour  participer  à l’exercice  de  cette 
souveraineté.  Or,  chez  tous  les  peuples,  il  faut  : 1°  faire  la  loi,  p°j™rf14- 
édicter  la  règle,  c’est  la  mission  du  pouvoir  législatif;  2°  il  faut  ap-  Poil,oir  ju. 
pliquer  cette  règle  aux  contestations  qui  naissent,  ou  la  faire  res-  ,,ici*ire- 
pecter  à l’aide  de  la  sanction,  c’est  la  mission  du  pouvoir  judiciaire; 

3°  il  faut  enfin  faire  exécuter  les  jugements  ou  prendre  les  mesures  PollTc0„'lrir"é‘ 
de  sûreté  ordonnées  par  la  loi,  c’est  la  mission  du  pouvoir  exé- 
cutif. 

Tantôt  ces  pouvoirs  sont  réunis  dans  la  même  main,  tantôt  ils 
sont  séparés  ; c’est  dans  la  possibilité  de  prendre  part  à l’exercice  conpn(lJ"“'lt, 
de  ces  trois  manifestations  de  la  puissance  sociale  que  consistent  les  iroi‘,ll£liti" 
droits  politiques. 

Il  suffit  du  bon  sens  pour  comprendre  que  beaucoup  de  personnes 
doivent  être  exclues  de  ces  droits.  Tout  le  monde  n’est  pas  apte  à 
faire  les  lois,  ou  même  à nommer  ceux  qui  doivent  les  faire  ; tout 
le  monde  n’a  pas  la  science  nécessaire  pour  rendre  la  justice  ; tout 
le  monde  enfin  n’est  pas  capable  de  recevoir  utilement  en  dépôt  une 
partie  de  l’exercice  du  pouvoir  exécutif. 

Sous  ce  point  de  vue,  on  dit  avec  raison:  Tout  le  monde  ne  peut 
pas  être  citoyen’,  car  on  entend  surtout  par  cette  expression  l’homme 
qui  a des  droits  politiques.  On  exclut  ordinairement  de  la  catégorie 
des  citoyens  les  femmes,  les  enfants,  les  interdits,  ceux  qui  sont 
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condamnés  à une  peine  infamante,  etc.  Puis , suivant  que  la  forme 
du  gouvernement  est  plus  ou  moins  libérale , lus  droits  politiques 
sont  plus  ou  moins  répandus; 

2*'  On  désigne  ordinairement  sous  le  nom  de  droit  public  (et 
particulier.  a]ors  011  donne  à ces  expressions  un  sens  restreint)  les  rapports  de 
l’État  avec  les  particuliers,  en  tant  qu’il  leur  demande  à chacun 
certains  sacrifices  dans  l’intérêt  de  tous.  C’est  bien  là  une  partie  de 
la  science,  quœ  ad  statum  reipublicœ  spectat. 

11  n’y  a plus  à établir  ici  de  différence  entre  les  citoyens  et  les 
non  citoyens;  tous  nous  devons  faire  à la  société  des  sacrifices  plus 
ou  moins  étendus  : sacrifices  de  fortune  dans  l’impôt , sacrifices  de 
liberté  dans  le  service  militaire,  etc.,  etc. 

Comme  l’agglomération  en  corps  de  nation  ne  peut  exister  que 
par  la  réunion  de  la  sécurité  et  de  l’ordre,  ces  sacrifices  augmentent 
à mesure  que  le  péril  grandit;  ainsi,  dans  les  crises  sociales,  la  liberté 
disparait  presque  entièrement,  elle  n’est  rendue  que  lorsque  la  paix 
intérieure  est  tout  à fait  rétablie  ; 

0"’wd^i«qae  3°  Le  droit  administratif  comprend  la  partie  du  droit  )>ositif  qui 
*tau>i«tni.fr  a pour  objet  de  déterminer  les  principes  nécessaires  à la  mise  en  action 
des  règles  posées  par  le  droit  constitutionnel  et  par  le  droit  public. 
C’est  surtout  le  droit  du  pouvoir  exécutif,  c’est  la  procédure  des 
autres  branches  du  droit  concernant  l’État. 

Prenons  des  exemples  dans  notre  organisation  moderne. 

Le  droit  constitutionnel  établit  qu’il  y aura  un  corps  législatif,  il 
fixe  le  nombre  des  représentants , il  détermine  les  conditions  d’é- 
lection. 

Maintenant,  où  se  réuniront  les  électeurs,  quel  jour,  comment 
voteront-ils,  qui  proclamera  le  résultat  du  scrutin  ? Voilà  ce  que  dé- 
termine le  droit  administratif. 

Dans  un  autre  ordre  d’idées,  le  droit  public  fixe  la  somme  totale 
des  impôts  à payer  par  les  citoyens  pour  que  le  gouvernement  puisse 
faire  face  aux  charges  de  l’administration,  c’est  le  droit  adminis- 
tratif qui  fera  la  dernière  répartition  entre  les  individus,  qui  fixera 
les  modes  de  perception,  etc.,  etc. 

trou  frire.  Le  droit  privé,  avons-nous  dit,  règle  les  rapports  de  particulier  à 
particulier.  Il  se  subdivise  en  deux  branches  : 

1°  Le  droit  de  famille  réglementant  les  droits  et  obligations  qui 
résultent,  soit  de  la  parenté,  soit  de  l’alliance, 
son  caractère  Cette  partie  de  la  législation  a ordinairement  un  caractère  ini- 
mmiuubir.  nioai,le  très-remarquable , parce  qu’elle  touche  indirectement  au 
droit  politique. 

11  est  bien  permis  aux  membres  de  la  nation  do  faire  naître  cer- 

tains  rapports  comme  le  mariage  ou  l’adoption  ; mais  ces  rapports 

une  fois  nés,  la  loi  en  fixe  invariablement  les  conséquences.  C’est 
qu’en  effet  la  famille  est  l’unité  constitutive  de  la  nation,  et  il  faut 
que  scs  éléments  d’organisation  intérieure  soient  en  harmonie  avec 
les  institutions  générales  ; 
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2°  La  seconde  branche  du  droit  privé  touche  aux  rapports  con-  Droit  t’appli- 
cernant  l’acquisition,  la  conservation  ou  la  transmission  de  la  for- 
tune  individuelle.  Ici , sauf  quelques  exceptions  justifiées  par  des 
raisons  d’intérêt  général,  les  particuliers  reprennent  l’exercice  entier 
de  leur  liberté.  Les  personnes  capables  peuvent  à leur  choix  faire  Liberté  .i.. 
des  contrats,  les  défaire,  les  modifier;  la  loi  n’intervient  que  pour  c"nra,“0“' 
empêcher  les  fraudes  et  garantir  le  libre  exercice  des  volontés.  11  y 
a cependant  une  partie  du  droit  de  la  propriété  qui  est  plus  ou 
moins  en  dehors  de  cette  règle  ; ce  sont  les  successions,  dont  l’orga- 
nisation a toujours  une  grande  affinité  avec  la  constitution  politi- 
que. Aussi  le  législateur  vient-il  substituer  souvent  sa  volonté  à 
celle  des  particuliers,  dans  l’attribution  des  biens  qu’ils  laissent  à 
leur  décès. 

Remarquons,  en  terminant  cet  exposé  rapide,  que  dans  toutes  les 
parties  du  droit,  on  retrouve  la  division  en  droit  déterminateur  et 
droit  sanctionnateur. 

Pour  arriver  à appliquer  la  sanction,  on  suit  certaines  règles 
forme  connues  en  droit  français  sous  le  nom  de  procédure , en  ïroce  “ ' 
droit  romain  sous  le  nom  d’actions. 

TITRE  III. 

Notions  historiques  sur  les  monuments  dans 
lesquels  on  peut  étudier  le  droit  romain. 

CHAPITRE  PREMIER'. 

HISTORIQUE  DES  MONUMENTS  DE  LA  LÉGISLATION  DE  ROME  DEPUIS  LES  ROIS 
JUSQU’AU  TEMPS  DE  L’EMPEREUR  JUSTINIEN, 

Sommaire.  — J.  Division  de  Yhistoire  externe  du  droit  romain.  — 2.  Monuments 

législatifs  jusqu'à  l'empire.  — 3.  Gafus,  Ulpien , les  Fragmenta  Vatieana , etc.,  etc. 

4*  Travaux  de  Justinien. 

1.  On  a adopté,  d’après  Gibbon,  l’usage  de  diviser  l’histoire  de  « 

la  législation  romaine  en  quatre  périodes  : 1°  1 enfance,  depuis  les  oibb„n. 
temps  les  plus  reculés  jusqu’à  la  rédaction  de  la  loi  des  douze  Ta- 
bles (an  303  de  Rome)  ; 2°  l’adolescence,  depuis  les  douze  Tables 
jusqu’au  temps  de  Cicéron  (an  700  de  Rome)  ; 3“  l’âge  viril,  depuis 
Cicéron  jusqu’au  règne  d’Alexandre  Sévère  (an  222  après  Jésus- 
Christ);  4»  la  décadence,  la  vieillesse,  depuis  ce  moment  jusqu’a- 
près le  règne  de  Justinien  (an  550  après  Jésus-Christ).  Nous  ne  nous 
arrêterons  pas,  du  reste,  à ces  limites,  et  nous  dirons  en  peu  de  mots 
ce  qu’est  devenu  le  droit  romain  en  Orient  et  en  Occident. 

Les  études  auxquelles  nous  allons  nous  livrer  maintenant  sont  Hatoir. 
ordinairement  appelées  l’histoire  externe  de  la  législation,  c’est-à-dire 
que  nous  allons  rechercher  quels  sont  les  monuments  du  droit  romain 

* Bibliographie  élémentaire.  — MM.  Giraud,  Histoire  du  Droit  romain; 

Berrvat  Sainl-Prlx , Histoire  du  Droit  romain;  Ortolan,  premier  volume,  servant 
d'introduction. 
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qui  nous  restent  et  qui  peuvent  encore  servir  à son  étude.  C’est  seule- 
ment leur  forme  extérieure  et  leur  énumération  qui  va  attirer  notre 
BiiWrt  ia.  attention.  L’examen  des  dispositions  qu’ils  contiennent,  de  leur  dé- 
veloppement successif  pendant  la  durée  de  l’État  romain,  forme  ce 
qu’on  appelle  l’histoire  interne  du  droit.  Ainsi,  raconter  comment 
nos  codes  ont  succédé  aux  coutumes  et  au  droit  romain,  comment 
ils  ont  été  discutés  au  conseil  d’État,  etc.,  c’est  faire  de  l’histoire 
externe  du  droit.  Dire  comment  le  système  des  successions  a varié 
dans  les  lois  romaines,  comment  il  a été  organisé  dans  les  coutu- 
mes, ce  qu’il  est  devenu  dans  le  Code  Napoléon,  c’est  faire  de  l’his- 
toire interne. 

Critique.  Cette  division  a été  critiquée  avec  raison;  on  a fait  remarquer 
que  l’histoire  externe  du  droit  d’un  pays  est  précisément  l’histoire 
interne  de  son  pouvoir  législatif  ; cependant  nous  croyons  utile  de 
l’adopter,  pour  faciliter  les  divers  points  de  notre  exposition. 


SEGTIOK  PREMIÈRE.  — Monuments  législatifs  qui  nous  viennent  de  Rome 
ou  de  Constantinople,  jusqu'au  règne  de  Justinien. 


Deux  oupferi  2.  Les  monuments  du  droit  romain  que  nous  possédons  en  tout  ou 
mêni""'  en  partie  ont  une  double  nature.  Les  uns  sont  des  lois  séparées,  ou 
des  recueils  législatifs  qui  ont  été  en  vigueur  dans  l’empire  romain; 
les  autres  sont  des  ouvrages  émanés  de  jurisconsultes,  et  c’est  sans 
contredit  à cette  source  qu’on  puise  les  renseignements  les  plus  pré- 
cieux pour  la  science. 

su».  i«  rvi*.  Les  lois  promulguées  sous  les  rois  touchaient  surtout  au  droit 
sacré,  au  droit  politique  et  au  droit  pénal  ; le  reste  de  la  législation 
consistait  en  coutumes  qu’on  n’avait  pas  encore  songé  à codifier. 
jt“ Papinm-  Un  pontife,  contemporain  de  Tarquin  le  Superbe,  réunit  les  Leges 
regiœ  dans  un  recueil  appelé  : Jus  Papirianum,  du  nom  de  son 
auteur  Papirius.  Ce  recueil  existait  encore  au  temps  de  César,  car  il 
fut  commenté  par  un  jurisconsulte  de  cette  époque  : Granius  Flac- 
cus  (Vid.  fr.  144,  de  verb.  Signif.,  dig.  liv.  l,  tit.  16),  aujourd’hui  il 
est  entièrement  perdu.  On  prétend,  du  reste,  que  Papirius  avait  fait 
deux  recueils:  l’un,  comprenant  les  lois  religieuses  de  Numa;  l’autre, 
composé  des  lois  royales.  (Voyez  sur  ce  point  {'Histoire  de  M.  Gi- 
raud et  les  indications  qu'il  donne  p.  54). 
u tenta  n Depuis  la  république,  la  plupart  des  lois  regiœ  n’étaient  plus  ap- 
plicables, on  croit  môme  que  Brutus  en  avait  fait  prononcer  l’abo- 
lition; d’un  autre  côté,  les  plébéiens  avaient  déjà  commencé  la  lutte 
Volkmr.'  qui  devait  les  mener  à l’égalité  civile  et  politique  avec  les  patriciens. 
Ils  demandaient  continuellement  la  rédaction  d’une  loi  unique  et 
définitivement  arrêtée,  destinée  à remplacer  les  coutumes  variables 
que  les  patriciens  invoquaient  souvent. 

Pendant  dix  ans,  disent  les  historiens,  ce  qui  signifie  pendant  long- 
temps, les  patriciens  réussirent  à retarder  l’exécution  de  ce  projet, 
mais  enfin  il  leur  fallut  céder.  (Tile  Live,  liv.  m , tit.  31  et  suiv.) 
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La  rédaction  de  la  loi  des  douze  Tables  fut  donc  une  victoire  rem- 
portée par  la  plebs  sur  les  gentes,  mais  le  sénat  sut  la  rendre  moins 
profitable  qu’on  n’aurait  pu  le  croire. 

Il  obtint  d’abord , malgré  l’opposition  des  tribuns  du  peuple,  que 
les  commissaires  chargés  de  la  préparation  de  la  loi  seraient  tous 
patriciens.  On  passa  ensuite  à la  rédaction  ; mais  ici  se  présente  un 
problème  historique  bien  difficile  à résoudre. 

Si  on  en  croit  Tite  Live  et  Denys  d’ Halicarnassc,  trois  commissaires 
patriciens  furent  d abord  chargés  d’aller  à Athènes  recueillir,  dans  *g*r'°Cc 
les  lois  de  Solon,  les  préceptes  qui  pouvaient  être  appliqués  au  peu- 
ple romain.  Leur  absence  dura  deux  ans.  A leur  retour,  on  suspendit 
toutes  les  magistratures  pour  nommer  dix  patriciens  appelés  décem- 
virs, qui  rédigèrent  dix  Tables  proposées  au  bout  de  l’année  à l’ac-  »M«*uon  a«« 
ceptation  du  peuple  et  du  sénat.  Ils  avaient  été  aidés  dans  leur  tra- 
vail  par  un  exilé  éphésien , nommé  Hermodore.  Comme  il  y avait 
encore  certains  points  à réglementer,  on  continua  la  magistrature 
des  décemvirs,  en  remplaçant,  dit-on,  par  des  plébéiens  quelques- 
uns  des  premiers  commissaires.  Mais  l’administration  des  décemvirs 
se  changea  en  tyrannie  : ils  proposèrent  deux  nouvelles  Tables  qui,  RJdd*'™°”red.c* 
loin  d’établir  l’égalité,  consacraient  la  division  des  castes  en  main-  TablC!- 
tenant  la  prohibition  du  connubium  entre  les  plébéiens  et  les  patri-  JJ"- 
ciens.  (Tite  Live,  liv.  in,  tit.  37  et  suivants).  ’ 

Tout  le  monde  sait  comment  le  meurtre  de  Sicinius  et  le  procès 
de  Virginie  amenèrent  la  chute  des  décemvirs.  Appius  Claudius, 
poussé  par  la  passion,  fait  revendiquer  par  un  de  ses  clients  la  jeune 
Virginie  comme  étant  une  esclave  élevée  par  fraude  hors  de  chez  *na» 
lui;  contrairement  aux  principes  constants,  Appius  décide  que  les  ° v,ri"""' 
vindiciœ , c’est-à-dire  la  possession  intérimaire,  sera  dans  le  sens 
de  l’esclavage , tandis  qu’elle  devait  être  dans  le  sens  de  la  liberté. 

Vindicias  ab  libertate  in  servitutem  dederat.  Le  père  de  Virginie 
aime  mieux  tuer  sa  fdle  que  de  la  livrer  à Claudius,  puis  après  ce 
meurtre  il  court  soulever  les  légions  romaines,  campées  sur  le  mont  Révolution. 
Vicilius,  et  vient  occuper  avec  elles,  d’abord  le  mont  Aventin,  puis  le 
mont  Sacré.  La  révolution  s’accomplit,  les  décemvirs  furent  ren- 
versés et  punis,  le  sénat  rétablit  les  tribuns  du  peuple  et  la  puis- 
sance consulaire,  mais  la  loi  des  douze  Tables  resta. 

Cette  version  avait  été  adoptée  sans  controverse  jusqu’au  dix- 
huitième  siècle , lorsque  Vico  vint  l’attaquer  et  entreprit  d’en  dé-  '«»• 
montrer  la  fausseté. 

Voici  son  argumentation  : 1°  Nulle  part  les  Grecs  ne  mentionnent 
l’ambassade  romaine,  qui  aurait  dû  cependant  produire  une  vive  sen-  son  «rcumen- 
sation.  2°  En  comparant  ce  qui  reste  de  la  loi  des  douze  Tables  avec 
les  lois  de  Solon,  on  est  frappé  de  la  différence  qui  existe  entre  les 
deux  droits.  Autant  la  loi  athénienne  indique  un  pays  policé,  autant 
la  loi  romaine  démontre  un  peuple  encore  grossier.  L’esclavage  du 
débiteur,  le  droit  accordé  aux  créanciers  de  le  tuer  dans  certains 
cas,  la  peine  du  talion , etc. , contrastent  trop  avec  les  lois  attiques 
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pour  qu'on  puisse  les  considérer  comme  ayant  servi  de  modèle  au 
Code  romain.  S’il  y a des  dispositions  qui  se  ressemblent,  c’est  que 
le  bon  sens  dicte  à tous  les  peuples  une  série  de  dispositions  iden- 
tiques; il  serait  alors  tout  aussi  vrai  de  chercher  la  source  des  douze 
Tables  dans  la  loi  mosaïque.  3“  Pour  repousser  enfin  l’origine  grec- 
que de  la  loi  des  douze  Tables,  Vico  invoque  l’autorité  de  Cicéron, 
qui  fait  dire  à Crassus,  dans  son  traité  de  Oralore,  que  le  droit  civil 
romain  est  infiniment  supérieur  aux  lois  de  Lycurgue,  de  Dracon  et 
de  Solon. 

Cette  opinion  a été  admise  par  l’historien  Gibbon,  par  M.  Nicburh 
et  beaucoup  d’autres  auteurs. 

Mais  la  version  de  Tite  Lire  compte  encore  de  nombreux  parti- 
sans, MM.  Hugo,  Holtius,  Michelet,  Giraud,  etc.  (Vid.  Thcmis , 
t.  IV  et  VI.) 

O <jvi  re  *te  de  Il  ne  nous  reste  que  des  fragments  informes  de  la  loi  dès  douze 

t°.mX  ‘ Tables  ; on  ignore  même  si  elle  était  rédigée  en  prose  ou  en  vers  hé- 
roïques. Des  auteurs  ont  beaucoup  travaillé  à reconstituer  le  texte 
de  cet  ancien  code,  mais  leur  rédaction  n’a  rien  d’authentique.  Il 
en  est  autrement  du  sens  de  certains  passages  conservés  par  les 
jurisconsultes  ou  les  auteurs  classiques,  comme  Aulu-Gelle  dans 
ses  Nuits  attiques.  Avant  le  dix-neuvième  siècle,  le  meilleur  tra- 
vail de  reconstitution  de  la  loi  des  douze  Tables  était  celui  de 
Jacques  Godefroy;  on  préfère  aujourd’hui  la  rédaction  proposée  par 
MM.  Dircksen  et  Zell;  on  la  trouve  à la  suite  do  V Histoire  du  Droit 
romain  de  M.  Giraud. 

L’ordre  des  diverses  Tables  est  également  inconnu,  si  ce  n’est 
pour  quatre  points  : 1"  l’»n  jus  rocare  était,  suivant  Cicéron,  dans 
la  première  Table;  2°  Denvs  d’Halieamasse  place  dans  la  quatrième 
Table  le  droit  qu’avait  le  paterfamiiins  de  vendre  ses  enfants; 
3°  d’après  Cicéron,  le  droit  sacré  était  dans  la  dixième  Table; 
4°  nous  savons  par  l’histoire  des  décemvirs,  que  l’interdiction  du 
connvbium  entre  les  patriciens  et  les  plébéiens  9e  trouvait  dans  la 
onzième  ou  dans  la  douzième  Table. 

rmièluT^  ^ l’époque  de  Justinien,  on  avait  encore  la  loi  des  douze  Tables, 

r/uSüa-ou  d'i  moins  son  texte  modifié,  puisqu’on  trouve  an  Digeste  des 
fragments  empruntés  au  commentaire  de  Gaïus,  ad  legem  duodecim 
Tabularum , 

Sous  la  république,  les  douze  Tables  furent  suivies  d’un  grand 
nombre  de  monuments  législatifs  dont  le  texte  n’est  point  parvenu 
jusqu’à  nous. 

Il  faut  cependant  mentionner  deux  lois  retrouvées  pendant  le  dix- 
huitième  siècle.  La  Tabula  H trader  ensis  et  la  Itx  Gatlier  cisalpines. 
Leur  texte  se  trouve  dans  le  recueil  de  M.  Blondeau,  t.  II,  p.  77  et  81 . 

Tabula  Rera-  La  Tabula  Heradœtnsis  est  ainsi  nommée  parce  qu’elle  a été  re- 
trouvée  sur  les  bords  du  golfe  de  Tarente,  près  de  l’ancienne  ville 
d'Héraclée.  Elle  est  en  deux  parties;  on  a eu  la  première  en  1732  et 
la  seconde  en  1738. 
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('.es  deux  Tables  contiennent  une  série  de  dispositions  diverses.  0^,11.™,. 
Ainsi  les  déclarations  à faire  pour  le  cens,  des  règlements  sur  la  t,"’L 
voirie,  les  fonctions  des  édiles , les  conditions  exigées  pour  être  élu 
magistrat  municipal , etc. , etc.  On  place  cette  loi  ontre  l’an  663  et 
l’an  680  de  Rome. 

l-i  Lex  Galliœ  cisalpime  fut  retrouvée  en  1760  dans  les  ruines  Lrr  Galbm 
de  Velleia.  Elle  porte  sur  la  procédure  suivie  dans  la  Gaule  eisal-  r,’a'p'"" 
pine.  On  croit  qu’elle  date  de  l’an  705  à 715  do  Rome. 

3.  Quand  nous  arrivons  à l’époque  impériale,  notre  attention  i—jurinm- 
doit  se  porter,  non  plus  sur  les  fragments  des  lois  ou  des  sénatus-  “mp™!' 
consultes  qu’on  peut  recueillir  çà  et  là , mais  bien  sur  un  certain 
nombre  d’ouvrages  qui  sont  devenus  classiques  pour  l'étude  du 
droit. 

Le  plus  précieux  de  tous  est  connu  sous  le  nom  de  : Commen-  cn»mtni.,r« 
(aires  de  Gaivs,  jurisconsulte  qui  vivait  sous  Marc-Aurèle,  vers 
l’an  169  après  Jésus-Christ.  Le  travail  de  Gaïus  ne  nous  était  connu 
que  par  un  Epitome,  abrégé  assez  informe  qu’en  avait  fait  l’un  des 
rédacteurs  chargés  par  Alaric  de  faire  la  Lex  romana  Visigothorum. 

Mais,  en  1816,  M.  Nieburh  trouva  dans  la  bibliothèque  de  Vérone 
un  palimpseste  qui  contenait  les  épîtres  de  saint  Jérôme,  et  sous 
l’écriture  duquel  il  crut  reconnaître  un  manuscrit  de  Gaïus.  Sa  dé- 
couverte fut  vérifiée  par  M.  de  Savigny,  mais  c’est  à M.  Gœschen, 
professeur  à Berlin , que  fut  confié  le  soin  de  déchillrer  le  palimp- 
seste; il  eut  pour  aides  volontaires  dans  son  travail  MM.  Decker  et 
Betbmannn  Holweg.  On  pense  que  le  manuscrit  de  Gaïus  a été  écrit 
entre  l’an  400  et  500  après  Jésus-Ghrist.  Telle  est  du  moins  l’opinion  D»i,  d,< 
soutenue  par  M.  Kopp  dans  la  Zeitschrift  de  M.  Savigny,  t.  IV,  "“v'nt’ 
p.  473. 

Ces  Commentaires  sont  d’une  valeur  inestimable  pour  l’étude  du  Valeur  de« 
droit  romain  classique;  c’est  là  surtout  qu’on  trouve  des  notions c<TlG"inl’''* 
exactes  sur  la  procédure  des  actions  de  la  loi  et  du  système  formu- 
laire. Il  y a aussi  beaucoup  d’autres  points,  comme  les  tutelles,  l’usu- 
cnpion,  les  legs,  les  obligations  littérales,  etc.,  sur  lesquels  le 
manuscrit  de  Gaïus  a jeté  un  jour  tout  nouveau.  Il  est  à regretter 
que  l'ouvrage  ne  nous  soit  parvenu  que  mutilé  ; des  feuillets  man-  m"u"r'‘1’ 
quaient  dans  le  palimpseste;  d’autres,  recouverts  de  deux  écritures 
superposées,  n’ont  pas  pu  être  déchiffrés.  11  y a Surtout  deux  théo- 
ries, celle  des  Gentiles,  et  celle  de  la  procédure  dans  les  interdits, 
pour  lesquelles  ces  lacunes  sont  infiniment  regrettables. 

Nous  ne  saurions  trop  recommander  aux  étudiants  la  lecture 
constante  de  Gaïus;  c’est  une  source  inépuisable  de  richesses  scien- 
tifiques. 

A côté  de  Gaïus  nous  devons  placer  les  fragments  d’ülpien , qui 
ont  été  conservés  dans  un  manuscrit  unique  faisant  partie  de  la 
bibliothèque  du  Vatican.  Ces  fragments  ont  été  publiés  pour  la  pre- 
mière fois  en  1549,  par  Cujas  et  UutilleC  Ils  sont  rédigés  avec  une 
admirable  clarté  : on  y trouve  des  renseignements  extrêmement 
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précieux  sur  l’état  des  affranchis,  sur  la  dot,  sur  certaines  applica- 
tions des  lois  papiennes  et  sur  les  successions. 

En  1836,  M.  Endlicher,  directeur  de  la  bibliothèque  impériale  de 
Vienne,  a publié  quelques  nouveaux  paragraphes  d’Ulpien,  qu’il  a 
retrouvés  sur  un  parchemin  faisant  partie  d’une  ancienne  reliure. 
Ces  fragments  ont  une  grande  importance,  en  ce  qu’ils  ont  permis 
de  donner  l’explication  de  la  théorie  des  interdits  doubles,  tam  edi- 
piscendœ  quant  recuperandœ  possessions,  sujet  de  tant  de  contro- 
verses entre  les  érudits. 

far  Comme  dernier  ouvrage  d’un  auteur  connu,  il  faut  citer  les  Sen- 
tences de  Paul  : Pauli  Sententiarum  libri  quinque.  C’est  encore 
dans  la  loi  de3  Visigoths  qu’a  été  conserve  cet  extrait  d’un  ouvrage 
bien  plus  important  que  Paul  avait  composé  pour  son  fils.  11  y a 
dans  les  Sentences  de  Paul  bien  des  indications  précieuses,  toute- 
fois il  faut  se  défier  des  altérations  que  les  rédacteurs  visigoths  ont 
fait  subir  au  texte  du  jurisconsulte  romain. 

On  trouve  encore  dans  les  recueils  un  fragment  : de  manumis- 
sionibus,  attribué  à Dosithée  ; un  autre  : de  Jure  fisc i,  rédigé,  dit-on, 
u par  Paul  ; et  enfin  un  ouvrage  assez  curieux,  déjà  cité  par  Hincmar, 
au  neuvième  siècle , c’est  la  Collatio  legum  mosaïcarum  et  rotna- 

rum  et  ro-  *' 

narutn. 

Comme  l’indique  le  titre  adopté  par  l’auteur  inconnu  de  ce  tra- 
vail, l’ouvrage  contient  une  comparaison  partielle  du  droit  mosaïque 
et  du  droit  romain.  Chaque  titre  commence  par  l’exposé  de  la  loi 
hébraïque  : Moyses  dicit,  puis  vient  la  disposition  correspondante 
dans  le  droit  de  Rome.  Le  rédacteur  de  la  Collatio  procède  par  ex- 
traits de  Paul,  de  Gaïus,  de  Papinien , etc. , ce  qui  nous  a conservé 
quelques  textes  précieux.  On  trouve  également  dans  la  Collatio  des 
dispositions  émanées  des  empereurs  Théodose  II,  Valentinien  111  et 
Arcadius. 

Tr’u^ia  Avant  de  nous  occuper  des  collections  des  lois  impériales,  nous 
devons  encore  mentionner  un  ouvrage  très-important,  les  Frag- 
menta Vaticana,  découverts  en  1824  par  M.  Maï  dans  les  palimp- 
sestes de  la  bibliothèque  du  Vatican. 

Sous  une  histoire  des  anachorètes  parCassianus,  M.  Maï  a retrouvé 
un  travail  de  compilation  émanant  d’un  auteur  inconnu.  On  y trouve 
des  extraits  de  jurisconsultes  et  d’un  grand  nombre  de  constitutions 
impériales.  Ces  Fragmenta  Vaticana  contiennent  des  textes  très- 
importants  sur  l’usufruit,  les  donations  et  le  mandat  judiciaire.  C’est 
par  eux  que  nous  connaissons  un  peu  la  théorie  de  la  loi  Cincia,  sur 
les  donations. 

Tous  les  travaux  dont  nous  venons  de  parler  forment  une  série  de 
monuments  qu’on  pourrait  appeler  théoriques  : leurs  auteurs  avaient 
travaillé  pour  la  science;  nous  allons  avoir  maintenant  à examiner 
des  œuvres  destinées  à la  pratique. 

Pans  l’ordre  chronologique,  nous  rencontrons  d’abord  deux  ou- 

œogéiueo.  vrages  connus  sous  le  nom  de  Codes  Grégorien  et  Hermogénien.  Ce 
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sont  deux  recueils  de  constitutions  impériales,  mais  il  règne  une 
assez  grande  obscurité  sur  leur  date  et  leur  contenu. 

On  pense  que  le  Code  Grégorien  a dû  être  composé  vers  l’an  296 
après  Jésus-Christ,  et  qu’il  contenait  des  constitutions  impériales 
depuis  Adrien  jusqu’aux  années  qui  ont  précédé  l’avénement  de 
Constantin. 

Le  Code  Hermogénien  aurait  eu  pour  objet  de  compléter  le  pré- 
cédent, en  y ajoutant  les  constitutions  de  Constantin  et  de  son  suc- 
cesseur. 

Il  nous  reste  fort  peu  de  fragments  de  ces  Codes,  ils  ont  été  réunis 
dans  l’édition  du  Corpus  Juris  antejustinianeum  d’Haenel. 

Quelques  auteurs  ont  voulu  soutenir  autrefois  que  les  Codes  Gré- 
gorien et  Hermogénien  avaient  reçu  force  obligatoire,  mais  tout  le 
monde  reconnaît  aujourd’hui  qu’il  ne  faut  y voir  que  des  collec- 
tions émanées  de  simples  particuliers.  Cette  opinion  est  surtout 
confirmée  par  la  loi  1",  au  Bréviaire  d’Alaric,  liv.  1,  tit.  iv,  de  Res- 
ponsis  prudenlum,  passage  dans  lequel  on  met  sur  la  même  ligne 
Gaïus,  Papinien,  Grégoire  et  Hermogène. 

Dans  les  siècles  qui  avaient  suivi  l’établissement  de  l’empire,  les  uw  a»  ci. 
jurisconsultes  avaient  écrit  un  grand  nombre  d’ouvrages  sur  le 
droit,  et  dans  la  pratique  on  avait  pris  l’habitude  de  plaider  par 
citations,  par  extraits  d’auteurs.  Cette  méthode  contribuait  à la 
décadence  de  la  science  du  droit,  et  présentait  souvent  des  incon- 
vénients par  suite  des  citations  infidèles  ou  des  extraits  empruntés 
à des  jurisconsultes  sans  valeur. 

Déjà  Constantin  avait  déclaré  dans  des  constitutions  conservées 
au  Code  théodosien  (Liv.  I,  tit.  iv,  ann.  321  à 327)  qu’il  reconnais- 
sait comme  pouvant  faire  autorité  les  ouvrages  de  Papinien  et  les 
Sentences  de  Paul,  mais  il  avait  déclaré  sans  valeur  les  notes  que 
Paul  et  Ulpien  avaient  écrites  sur  Papinien. 

Environ  un  siècle  plus  tard , en  l’an  426  après  Jésus-Christ,  sous 
le  règne  de  Valentinien  111  en  Occident,  et  de  Théodose  II  en  Orient, 
il  parut  une  nouvelle  loi  connue  sous  le  nom  de  Loi  des  citations. 

(Voyez  au  Code  théodosien,  liv.  I,  tit.  îv,  loi  3 de  Responsis ).  Elle  dé- 
cidait qu’à  l’avenir  on  ne  pourrait  plus  citer  devant  les  tribunaux 
que  les  ouvrages  de  cinq  jurisconsultes  : Paul , Ulpien , Papinien, 

Gaïus,  Modestin. 

Pour  se  décider,  le  juge  devait  compter  les  avis,  la  majorité  fai-  commua» 
sait  loi.  En  cas  de  partage,  Papinien  avait  voix  prépondérante.  S’il  T*  fit.1 
ne  s’était  pas  prononcé  et  qu’il  y eût  Jeux  avis  pour  et  deux  avis 
contre,  le  juge  prenait  l’opinion  qui  lui  paraissait  la  plus  équi- 
table. 

Cette  loi , qui  accuse  un  profond  abaissement  dans  la  science  ju- 
ridique, ne  nous  est  connue  que  par  un  texte  incomplet.  On  y voit 
cependant  que  les  empereurs  permettaient  d’invoquer  encore  d’au- 
tres jurisconsultes  quand  ils  étaient  cités  par  les  auteurs  privilégiés, 
mais  alors  le  juge  devait  vérifier  l’exactitude  des  citations. 
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lies  notes  de  Paul  et  d’IJIpien  sur  Papinicn  étaient  de  nouveau 
proscrites. 

u des  monuments  les  plus  importants  pour  l’étude  de  la  juris- 

prudence et  de  l’histoire  de  l’Empire  pendant  le  quatrième  et  le  cin- 
quième siècle,  c’est  le  Code  théodosien,  rédigé,  dit-on,  par  ordre  de 
la  princesse  Pulchérie,  sœur  de  l’empereur  Thcodose  II. 
c£~”  Les  matériaux  de  cette  œuvre  furent  réunis  par  une  commission 
de  huit  jurisconsultes,  ayant  à leur  tète  un  président  nommé  An- 
tiochus.  Les  rédacteurs  mirent  neuf  ans  à terminer  leur  travail,  qui 
fut  publié  en  l’an  438  après  Jésus-Christ. 

Le  Code  théodosien  est  composé  de  constitutions  impériales  qui 
rto.m..  commencent  à Constantin  et  vont  jusqu’au  règne  de  Théodose  II.  11 
embrasse  une  période  de  cent  vingt-six  ans.  Pendant  ce  laps  de 
temps,  seize  empereurs  s’étaient  succédé  sur  le  trône. 

D‘ïi'/r" 18  L’ouvrage  est  divisé  en  seize  livres.  Nous  avons  les  dix  derniers 
depuis  la  moitié  du  sixième.  I-os  cinq  premiers  livres  ne  nous  sont 
parvenus  que  mutilés;  cependant  ils  ont  été  complétés  en  partie  par 
les  découvertes  que  fit,  en  1815,  M.  Closiusde  Tubingue,  dans  la 
bibliothèque  amhroisienne  de  Milan;  et  en  1824,  M.  l’abbé  Peyron, 
dans  la  bibliothèque  de  Turin.  ( Thémis , tom.  IV,  pag.  411  et  489). 
4“'  **>;•>-  C’est  surtout  sous  le  point  de  vue  du  Droit  public  et  du  Droit  ec- 
p^ub1,^  J[0,t  désiastique  que  Je  Code  théodosien  est  précieux  pour  la  science. 
ccciHiuuqiu.  Deux  choses  viennent  encore  augmenter  sa  valeur.  La  première, 
c’est  l’ordre  donné  aux  rédacteurs  de  conserver  scrupuleusement  le 
texte  original  des  constitutions;  la  seconde,  c’est  l'inimitable  com- 
mentaire dont  l'a  enrichi,  au  dix-septième  siècle,  Jacques  Godefroy, 
savant  d’Heidelbct-g.  Godefroy  consacra  trente  ans  à cet  immense 
travail,  et  mourut  avant  d’avoir  pu  le  faire  imprimer.  La  première 
édition  parut  à Lyon  en  1665,  par  les  soins  d’Antoine  Mcrville,  pro- 
fesseur en  droit  à Valence. 

Novelles  de  Depuis  le  Code  théodosien  jusqu’à  Justinien,  on  ne  rencontre  plus 
Majoricn,  etf.  qu’un  certain  nombre  de  novelles  de  Valentinien,  Théodose,  Mar- 
cien,  Majorien  et  Antémius.  Elles  sont  ordinairement  imprimées  à 
la  suite  du  Code  théodosien. 

SECTION  u.  — Travaux  législatifs  de  Justinien. 

4.  Lors  de  son  avènement  au  trône,  en  527  après  Jésus-Christ, 
Justinien  trouva  la  science  du  droit  dans  un  état  déplorable,  tant  au 
point  de  vue  pratique  qu'au  point  de  vue  théorique;  il  résolut  de 
remédier  à cet  étal  de  choses  en  réunissant  dans  des  collections  di- 
verses les  monuments  juridiques  auxquels  il  était  utile  de  donner 
force  de  loi. 

iv,  intV're  rdi.  A cet  ellet  il  ordonna,  en  528,  de  faire  un  Codex,  Code,  contenant 
1 les  principales  constitutions  de  ses  prédécesseurs.  11  chargea  de  ce 
soin  une  commission  composée  de  dix  jurisconsultes,  présidés  par 
Julien,  préfet  du  prétoire,  et  parmi  lesquels  se  trouvaient  deux 
hommes  dont  nous  reparlerons  bientôt,  Tribonien  et  Théophile. 
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Les  constitutions  devaient  être  rangées  dans  chaque  chapitre  or*. 

• , , . . . , . . . ■ B \ . constitution*. 

suivant  I ordre  chronologique;  les  rédacteurs  avaient  de  plus  le  droit 
absolu  d’en  modifier  les  termes  et  les  dispositions  pour  les  adapter  Droit  rte  les 

i « ii  a • modifier. 

aux  besoins  de  la  pratique. 

Ces  modifications  Sont  connues  dans  la  science  sous  le  nom  d’in- 
terpolations  ; elles  ont  cela  de  fâcheux  que  nous  sommes  souvent 
exposés  à prendre  l’opinion  des  commissaires  byzantins  pour  celle 
des  anciens  empereurs;  mais  ce  qui  est  regrettable  au  point  de  vueÇ^ü^jj» 
historique  était  forcé  au  point  de  vue  législatif.  Justinien  devait  tioi>*- 
agir  ainsi  sous  peine  de  rendre  son  Code  inapplicable  aux  popula- 
tions qu’il  devait  régir.  La  société  du  sixième  siècle  n’était  plus  la 
société  du  temps  d’Adrien  ou  de  Constantin , il  fallait  donc  suivre 
le  mouvement  et  laisser  de  côté  tout  ce  qui  pouvait  paraître  suranné. 

Le  Code  fut  publié  en  529  ; Justinien  déclara  abrogées  toutes  les  Pr«n,.k.imn 
lois  qu’il  ne  contenait  pas,  à l’exception  des  pragmatiques  sanctions, 
applicables  à des  villes  ou  à de  simples  particuliers. 

Cette  première  édition  du  Code  fut  remplacée  ensuite  par  une 
seconde,  dont  nous  nous  occuperons  bientôt. 

De  tous  les  travaux  législatifs  de  Justinien,  le  plus  important  c’est  Les  Pandectes 
le  recueil  intitulé  Pandectes  ou  Digeste. 

Pandectes,  de  deux  mots  grecs  ; rav  Js^opae,  je  contiens  tout.  itimoic.,™  a« 

Digeste,  du  verbe  latin  digerere,  mettre  en  ordre. 

Ce  fut  après  la  promulgation  du  Code  que  Justinien  forma  le  projet 
de  compléter  la  législation  des  empereurs  par  un  ouvrage  contenant 
tous  les  principes  de  la  jurisprudence  romaine,  principes  qui  étaient 
épars  dans  les  ouvrages  d’un  grand  nombre  d'auteurs. 

11  nomma  Tribonien,  questeur  du  palais,  président  d’une  com- 
mission  de  jurisconsultes  et  de  professeurs  qu’il  lui  laissait  le  droit 
de  choisir,  (Constitution  Deo  auctore,  § 3).  U*s  rédacteurs  devaient 
extraire  des  écrits  des  prudents  ayant  eu  le  jus  respondendi  (§  4)  un 
ouvrage  complet,  composé  de  cinquante  livres  et  suivant  l’ordre  de 
l’ Kdiclum  perpetuum  (§  5).  La  commission  reçut  également  ici  le 
droit  de  changer  les  termes  r$  le  sens  des  anciennes  décisions  (ij  7). 

On  doit  éviter  toutes  les  répétitions  et  toutes  les  antinomies  (§  8).  r>î’r'r'd'"'r^i,. 
Cette  double  recommandation  n’a  pas  toujours  été  fidèlement  suivie. 

Il  est  évident  qu’on  a grossi  outre  mesure  le  nombre  des  lois  soi- 
disant  opposées  entre  elles,  mais  cependant  il  y en  a un  certain 
nombre  dont  les  dispositions  sont  évidemment  en  -contradiction  : 
quant  aux  répétitions,  elles  sont  moins  nombreuses,  cependant  leur 
chiffre  est  encore  assez  considérable.  M.  Bluhme,  dans  la  Zeitschrift 
tome  IV,  page  345,  en  mentionne  quarante-neuf. 

Justinien  avait  donné  dix  ans  à Tribonien  pour  accomplir  sa  tâche, 
mais  le  travail,  commencé  en  530,  fut  publié  le  16  décembre  533.  tou»- 
Toutefois,  le  Digeste  ne  devint  obligatoire  qu’à  partir  du  30  du  même 

publié  le  if 

mois.  décembre  883. 

Comme  nous  l'avons  déjà  dit,  le  Digeste  est  composé  de  fragments  Composé  d'ex- 
extraits  d’anciens  jurisconsultes,  ceux  auxquels  on  a fait  des  em-i.riKon.aiiM. 
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prunts  sont  au  nombre  de  trente-neuf.  Chaque  passage  porte  le  nom 
ndiraiion  de  de  son  auteur  et  l’indication  de  l’ouvrage  où  il  a été  pris.  Ainsi  le 
'w«ge.  ’ premier  fragment  du  titre  de  Justitia  et  Jure,  liv.  I,  lit.  porte  : VI- 
pianus,  libro  primo  Institutionum , ce  qui  signifie  que  les  paroles 
qui  vont  suivre  ont  été  prises  dans  le  premier  livre  des  Institutes 
d’Ulpieu.  On  a même  quelquefois  poussé  jusqu’à  la  minutie  cette 
exactitude  d’indication;  il  y a en  effet  des  fragments  composés  de 
deux  ou  de  trois  mots,  dont  l’auteur  et  le  livre  sont  rigoureusement 
indiqués.  Ainsi  au  litre  de  Aliénât  ionejudicii  mutandi  causa,  liv.  IV, 
titre  vu,  frag.  4.  Pour  compléter  la  pensée  d’Ulpien,  les  commis- 
saires ont  besoin  d’ajouter  les  deux  mots  : vel  similem  ; ils  nous  ap- 
prennent que  ces  expressions  sont  extraites  de  Paul,  livre  II,  ad 
, . . , Edictum. 

Contexture  in-  . . , . - . 

l*D*£ïedu  Quant  a sa  contexture  intérieure,  le  Digeste  a été  Fait  sur  le  plan 
Plan  de  l'édit.  de  l’Édit  du  préteur  et  du  premier  Code.  Il  est  divisé  en  cinquante 
“ livres,  et  subdivisé  en  sept  parties  à cause  de  l'excellence  du  nom- 
subdîvtM  ™ 7 bre  sept. 

( Vid.  sur  le  nombre  sept,  le  chapitre  d’Aulu-Gelle,  dans  ses  Nuits 
attiques,  livre  III,  chap.  x). 

La  lr*  partie,  tu  npônu  (les  préliminaires),  comprend  quatre  li- 
vres : 

La  T partie,  deJudiciis,  contient  sept  livres; 

La  3'  partie,  de  Rebus  creditis,  contient  huit  livres; 

La  4e  partie,  sans  nom,  Libri  singulares,  contient  huit  livres; 

I^i  5*  partie,  de  Testamentis,  de  Legatis,  contient  neuf  livres  ; 

La  6*  partie,  sur  les  possessions  des  biens,  etc.,  etc.,  contient  huit 
livres  ; 

La  7"  partie,  sur  les  obligations  verbales,  le  droit  pénal,  etc.,  etc., 
contient  six  livres.  Justinien  appelle  les  livres  XLVIl  et  XLVIII,  li- 
bri terribiles,  parce  qu’ils  contiennent  l’exposé  de  la  législation 
pénale. 

w"‘°”  “dî.  Chaque  livre  estdivisé  en  titres,  sauf  les  livres  XXX,  XXXI,  XXXII, 
turc».  qui  ne  contiennent  chacun  qu’un  seul^itre,  de  Legatis  et  Fideicom- 
missis.  Les  titres  sont  composés  de  fragments  distincts  et  numérotés. 

Chaque  fragment  a d’abord  un  principium , sans  numéro,  puis 
ensuite  une  série  de  paragraphes  numérotés. 

°^u5fr**'  Quant  à l'ordre  des  fragments  dans  chaque  titre , on  a cru  long- 
utr “ temps  qu’il  était  le  résultat  du  hasard.  Mais,  en  1820,  M.  Bluhme 
a démontré  dans  un  travail  extrêmement  curieux  qu’il  fallait  adop- 
ter une  tout  autre  opinion.  (On  peut  consulter  sur  ce  point  la 
Thémis,  tome  III,  page  278,  ou  la  Zeitschrift  de  Savigny,  tome  IV, 
page  257). 

£r“°uîc£  M.  Bluhme  pense  que  la  commission  avait  d’abord  arrêté  de  clas- 
Trnu  «rit»  ser  tous  les  extraits  dans  trois  séries  qui  correspondaient  à l'ordre 
de  fragment,. gyjyj  dans  les  études.  1°  les  traités  ad  Sabinum,  se  rapportant  à 
l’ancien  droit  civil;  2“  les  traités  ad  Edictum,  touchant  au  dévelop- 
pement de  la  science  par  le  droit  prétorien  ; 3°  les  Questions  de  Pa- 


Digitized  by  Google 


TIT.  III,  TRAVAUX  DE  JUSTINIEN.  29 

pinien,  auxquelles  on  avait  rattaché  un  certain  nombre  d’ouvrages 
tout  à fait  pratiques:  Libri  disputalionum,  Libri  membranorum, 

Libri  dijferentiarum,  etc.  La  première  de  ces  masses  est  plus  riche 
en  systèmes  propres  aux  auteurs,  la  seconde  contient  surtout  des 
commentaires  exégéliques;  la  troisième  est  composée  de  monogra- 
phies. 

Pour  faire  ces  extraits,  la  commission  s’était  partagée  en  trois  sec-  ucommi.siou 
lions,  collegia.  Puis  elles  se  sont  reunies  ensuite  pour  mettre  en  ***** 
commun  le  résultat  de  leurs  travaux. 

Dans  chaque  titre  l’ordre  n’est  pas  le  môme.  M.  Bluhme,  dans  Frr*sif'l.nj1^1 
son  second  tableau,  a indiqué  pour  chaque  titre  du  Digeste  la  série  th‘‘*ue  lilr*- 
mise  en  tète  ( Zeitschrift , tome  IV,  page  456).  Voici  quelle  semble 
avoir  été  dans  la  plupart  des  cas  la  marche  suivie  par  les  rédacteurs. 

Quand  il  s’agit  d’une  matière  touchant  à l’ancien  droit  civil,  le 
titre  commence  par  la  série  ad  Sabinum , interrompue  seulement 
par  des  fragments  qui  complètent  les  extraits  précédents.  Il  y en  a 
de  fréquents  exemples  dans  le  Digeste. 

S’il  s’agit  d’un  point  créé  ou  renouvelé  par  le  droit  prétorien,  on 
commence  par  la  série  ad  Ediclum. 

Quelquefois,  enfin,  la  série  des  papinianistes  prend  le  pas  sur  les 
autres  quand  il  s’agit  de  questions  entièrement  pratiques.  Cela  n’a 
lieu,  du  reste,  que  seize  fois  dans  tout  le  Digeste. 

Il  faut  bien  remarquer,  toutefois,  que  cet  ordre  n’est  pas  invaria- 
ble : il  a été  modifié,  tantôt  volontairement,,  tantôt  par  inadvertance  ; 
enfin  il  y a des  titres  où  les  séries  reviennent  deux  fois. 

Une  dernière  division  du  Digeste  est  celle  adoptée  au  moyen  âge1. 

1°  Digestuin  vêtus , contenant  les  vingt-trois  premiers  livres,  plus  ***■ 
deux  titres  du  livre  XXIV';  2°  Infortialum , finissant  au  XXXVIIIe 
livre;  3°  Digestum  novum,  contenant  la  fin  du  Digeste.  Cette  divi- 
sion vient  probablement  des  copistes,  qui  divisaient  tout  le  manus- 
crit en  trois  cahiers  ; aujourd’hui  elle  est  entièrement  abandonnée. 

Les  écrivains  ont  suivi  diverses  méthodes  pour  citer  les  frag- 
ments  des  Pandectes.  Les  anciens  auteurs  les  appelaient  Lois  et  se  du  Dl- 
contentaient  d’indiquer  seulement  les  premiers  mots  de  la  loi  et  du 
paragraphe.  Puis  ils  indiquaient  le  litre.  Enfin  ils  mettaient,  après 
ou  avant,  un  signe  indiquant  qu’il  s’agissait  des  Pandectes.  Exem- 
ple: L.  Si  in  emptione,  § Tutor  rem  pupilli.  De  contrahenda  emp- 
tione  tc.  Cette  manière  de  citer  est  très-incommode  et  fait  perdre 
beaucoup  de  temps. 

On  a encore  employé  le  moyen  suivant  : Loi  Si  in  emptione  34, 

§ Tutor  3.  = De  contrahenda  emptione  = n = 

Aujourd’hui  les  deux  modes  les  plus  usités  consistent  : l’un  à in- 
diquer simplement  les  numéros  du  fragment,  du  paragraphe,  du 
livre  et  du  titre  (ainsi,  pour  le  passage  déjà  cité  on  écrirait  : frag.  34, 

§3  = 18  — 1)  ; dans  l’autre,  que  nous  suivrons  toujours,  on  ajoute 
la  rubrique  du  titre.  Ainsi  nous  écrirons  : frag.  34,  § 3 : De  contra- 
henda emptione , 18 — 1. 
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tSÏÏXÜ'k  **our  éviter  de  retomber  dans  l’ancienne  confusion  dont  il  avait 

j'c^hj’c/iu  voulu  sortir,  Justinien  défendit  de  commenter  le  Digeste,  permettant 
"s1'1-  seulement  d’en  faire  des  traductions  mot  à mot  pour  ceux  de  ses  su- 
jets qui  ne  comprenaient  pas  le  latin.  Il  recommanda  aussi  aux  co- 
pistes d’éviter  l’usage  dos.  sigles , ou  abréviations , dont  on  fai- 
sait alors  un  grand  abus;  mais  ces  deux  ordres  ne  furent  pas  res- 
pectés. 

Laomtua*.  pendant  qu’on  travaillait  à la  rédaction  du  Digeste,  Justinien  or- 
donna de  faire  un  ouvrage  élémentaire  destiné  à servir  en  quelque 
sorte  d’introduction  à l’élude  de  sa  grande  compilation. 

Dans  son  Proemium,  adressé  : Cupidœ  leyum  juventuti,  l’empe- 
reur dit  qu’il  a conlié  ce  travail  à trois  hommes  : 1“  Tribonien,  ex- 
questeur du  palais;  2U  Théoplnle,  professeur  de  droit  à Constanti- 
nople ; 3“  Dorothée,  professeur  de  droit  à Béryte, 

Méthode  dei  Les  rédacteurs  suivirent  la  méthode  d’extraits  adoptée  pour  les 

rédacteurs.  _ . . , , 1 

Pandectes;  us  prirent  surtout  pour  guide  I ouvrage  que  nous  avons 
déjà  indiqué  sous  le  nom  de  Commentaires  de  Gains,  et  que  Justi- 

poufentr.!.  njen  gpp^Ue  avec  plus  de  raison  les  Institutes  de  Gains,  Us  y ajou- 
tèrent des  fragments  de  Paul,  d’Ulpien,  dcModestin,  de  Florentinus, 
et  entin  le  résumé  des  constitutions  impériales  qui  avaient  changé 
l’ancien  état  de  la  jurisprudence. 

Dl,iiw”  * La  division  des  Institutes  est  la  même  que  celle  des  Commentaires 
de  Gaïus,  si  ce  n’est  pour  la  tin  du  troisième  livre. 

LM'Lnîoi.““  Dans  les  deux  ouvrages,  le  premier  livre  traite  de  la  condition  des 
personnes. 

Dans  le  second  livre,  ils  s’occupent  : 1“  de  la  propriété  et  de  ses 
démembrements;  2®  des  successions  testamentaires. 

Dans  le  troisième  livre,  Gaïus  et  Justinien  exposent  : 1°  les  suc- 
cessions ab  intestat  ; 2°  la  théorie  du  droit  personnel,  ordinairement 
désignée  sous  le  nom  de  théorie  des  obligations.  Mais  Gaïus  traite 
toute  la  matière,  tandis  que  Justinien  renvoie  sans  raison  dans  le 
quatrième  livra  ce  qui  touche  aux  obligations  venant  ex  delicto  et 
quasi  ex  delicto. 

Le  quatrième  livre  de  Gaïus  est  exclusivement  consacré  à la  pro- 
cédure. Celui  de  Justinien,  comme  nous  venons  de  le  dire,  contient  en 
outre  ce  qui  touche  à la  matière  des  délits. 

D,'n<0°rci.°l‘>  Chaque  livre  des  Institutes  est  divisé  en  chapitres.  Au  moyen  âge, 
les  commentateurs  et  les  copistes  ont  admis  une  subdivision  ana- 
logue à celle  des  fragments  du  Digeste  : d’abord  une  première  dis- 
position,  sans  numéro,  appelée  principium,  puis  des  paragraphes 
numérotés.  Cette  innovation  a été  conservée  à cause  de  son  utilité 
pratique. 

Fubhcitiun.  jfistitutes,  publiées  le  21  novembre  533,  ne  devinrent  obliga- 

toires que  le  30  décembre,  en  même  temps  que  les  Pandectes. 

L’un  des  rédacteurs  des  Institutes,  Théophile,  en  a fait  une  para- 
phrase grecque,  qui  est  probablement  l’analyse  du  cours  qu’il  faisait 
à Constantinople.  Cet  ouvrage  contient  un  assez  grand  nombre  de 
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renseignements  sur  l’ancien  droit;  on  en  faisait  un  frequent  usage 
avant  la  découverte  de  Gaïus. 

La  seconde  édition  du  Code  fut  amenée  par  une  série  de  nouvelles 
lois  que  Justinien  avait  publiées  depuis  la  première  édition.  C’était  Cuo'i 

, , . „ . , . * , , , / - . . Motifs  de  celle 

surtout  à 1 occasion  de  la  rédaction  des  Pandectes  que  ces  lois  étaient  cd.i.on. 
intervenues.  Souvent,  en  faisant  leurs  extraits,  les  commissaires 
rencontraient  des  textes  qui  amenaient  un  recours  à l’empereur,  soit 
pour  changer  certaines  formes  surannées  pour  l’adoption  ou  l'éman- 
cipation, par  exemple,  soit  pour  concilier  les  opinions  contraires  de 
divers  jurisconsultes.  Ces  solutions  formaient  un  ensemble  de  eon-  Les  50  tléci- 
stitutions  connues  sous  le  nom  de  cinquante  décisions.  Justinien  dit 
en  effet  dans  sa  constitution  de  Amendalione  Codicis,  § 1 : « Tarn 
quinquagenta  decisiones  fecimus  quam  alias  ad  commodum  præpo- 
siti  operis...  » Pour  les  faire  rentrer  dans  sa  compilation,  l’empereur 
ordonna  de  faire  une  seconde  édition  du  Code,  dans  laquelle  il  les 
insérerait. 

Cet  ordre  fut  exécuté  en  534  par  Tribonien,  assisté  de  quatre  Publiée»  m. 
commissaires  : Dorothée,  Ména,  Constantin  et  Jean.  Le  premier  Abrogation  du 
Code  fut  abrogé,  et  il  n'en  reste  pas  un  seul  exemplaire. 

Le  Code,  rédigé  également  sur  le  plan  de  l’édit  perpétuel  de  Pl*“ Ju  Cuie- 
Julius  Salvianus,  est  exclusivement  composé  de  constitutions  impé- 
riales, dont  la  plus  ancienne  remonte  au  règne  d’Adrien.  L’ou- 
vrage  est  divise  en  douze  livres  : chaque  livre  en  titres,  chaque  litre 
en  lois,  qui  sont  invariablement  disposées  par  ordre  chronologique,  m >■•••  ; 

En  tête  de  chaque  loi  il  y a le  nom  de  l’empereur  de  qui  elle 
émane,  et  celui  de  la  personne  à laquelle  elle  est  adressée.  A la  lin 
on  trouve  le  nom  du  consul  en  fonctions  et  la  date  du  mois.  De 
plus,  les  éditeurs  ont  ajouté  l’année  suivant  la  chronologie  qui 
prend  pour  point  de  départ  la  naissance  de  Jésus-Christ. 

Ces  lois  ont  un  principium  suivi  d’une  série  de  paragraphes  nu-  D™|?n  dc* 
mérotés;  quelquefois  on  trouve  entre  les  paragraphes  des  résumés 
de  novelles;  ils  ont  été  placés  là  par  les  commentateurs,  et  surtout 
par  Irnérius. 

Nous  avons  à peu  près  en  entier  les  neuf  premiers  livres  du  Code  ; 
les  trois  derniers,  qui  traitent  surtout  du  droit  politique  et  admi- 
nistratif, ont  été  souvent  négligés  ou  mutilés  par  les  copistes  du 
moyen  âge.  Dans  tous  les  manuscrits,  il  manque  un  assez  grand 
nombre  de  lois. 

La  rédaction  du  Code  est  loin  d’être  uniforme.  Les  lois  qui  re-  fis?.'?!1  J* 
montent  aux  empereurs  de  Rome  sont  élégamment  rédigées,  leur  c“Je- 
style  est  remarquable  par  la  netteté  et  la  correction  ; mais  il  en  est 
autrement  des  lois  publiées  par  les  empereurs  de  Constantinople; 
leur  diffusion  ost  telle  qu’on  a souvent  bien  de  la  peine  à retrouver 
la  pensée  dans  l’interminable  phraséologie  qui  la  couvre  ; c’est  sur- 
tout à Justinien  qu’on  peut  adresser  ce  reproche  de  prolixité. 

Le  Code  contient  beaucoup  plus  d’anlinpmies  que  le  Digeste. 

On  cite  le  Code  en  employant  la  méthode  que  nous  avun  > indi-  eiu  U*  Code. 
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quée  plus  haut  : Loi  3.  Cod.  de  Hereditate  vendita.  Liv.  IV,  tit.  xxxix. 

motulu.  Depuis  la  seconde  édition  du  Code  jusqu’à  sa  mort  (de  535  à 565 
après  Jésus-Christ),  Justinien  publia  encore  un  grand  nombre  de 
lois  appelées  Novellœ,  novelles,  expression  déjà  employée  pour 
désigner  les  constitutions  qui  sont  à la  suite  du  Code  Théodosien. 

*TCi  * Cette  série  de  Novelles  a singulièrement  modifié  les  principes  du 
«**“•  Code  et  du  Digeste;  on  les  a attribuées  à l’humeur  mobile  de  Justi- 
nien, mais  elle?  ont  été  amenées  par  des  raisons  plus  solides. 

Dans  le  Digeste,  les  Institutes,  et  même  dans  le  Code,  le  vieux 
droit  domine,  quoique  modifié  sur  bien  des  points;  il  en  résultait 
qu’une  infinité  de  dispositions  étaient  en  désaccord  avec  les  ten- 
dances, avec  les  besoins  de  cette  population  byzantine,  qui  n’était 
pas  romaine,  même  d’origine.  Justinien  le  dit  lui-méme  dans  plu- 
sieurs novelles,  il  les  fait  pour  corriger  ce  que  ses  premiers  travaux 
avaient  de  défectueux. 

No.eiit!  Les  novelles  destinées  aux  provinces  d'Occident  étaient  écrites  en 
i«<-  latin,  les  autres  étaient  en  grec,  mais  elles  ont  été  traduites,  soit 
sous  Justinien  lui-même,  soit  sous  le  règne  de  son  successeur 
Justin  IL  De  là  le  nom  A' authentiques  donné  au  moyen  âge  à cer- 
taines novelles  latines  qu’on  supposait  avoir  été  traduites  par  ordre 
de  Justinien. 

Aujourd’hui  les  éditeurs  allemands  ont  rétabli  le  texte  grec  des 
novelles  en  mettant  en  regard  une  traduction  latine,  qui  est  ordi- 
nairement celle  faite  au  seizième  siècle  par  Haolander  (pseudonyme 
d’Hoflman). 

Composition  Chaque  novclle  est  composée  : 1°  d’un  prologue  contenant  l’indi- 

interdire  des  . * , . . \ . ° ..  . , 

uoveiie».  cation  (Je  la  matière  ; T d une  sene  de  chapitres  divisés  en  para- 
graphes;  3°  d’un  épilogue  qui  sert  de  promulgation.  Elles  sont 
ordinairement  datées  en  indiquant  les  consuls  en  fonctions  et 
l’année  du  règne  de  Justinien. 

i-iiiit.  La  rédaction  des  novelles  est  souvent  fort  obscure,  mais  beau- 
coup  contiennent  des  notions  extrêmement  curieuses  sur  le  droit 
public  et  ecclésiastique  de  l’époque;  enfin  il  y en  a un  certain 
nombre  dont  les  dispositions  ont  servi  de  base  à notre  législation 
moderne. 

Dans  les  éditions  ordinaires  du  Corpus  juris,  on  met.  à la  suite 
du  Code  cent  soixante-huit  novelles,  dont  cent  cinquante-cinq  seu- 
lement viennent  de  Justinien.  11  est  certain  du  reste  que  nous 
n’avons  pas  la  collection  complète. 

Au  moyen  âge,  les  glossateurs  ont  divisé  les  novelles  en  neuf 
collections,  renfermant  quatre-vingt-dix-sept  novelles  divisées  en 
quatre-vingt-dix-huit  chapitres.  M.  Berryat  fait  remarquer,  dans  son 
Histoire  du  Droit  romain,  que  les  parlements  de  France  n’ont  jamais 
voulu  appliquer  d’autres  novelles  que  celles  réunies  par  les  glossa- 
teurs, sous  prétexte  que  leur  traduction  avait  été  approuvée  par 
Justinien  lui-même. 

Il  faut  noter  enfin  que,  vers  la  fin  du  sixième  siècle,  un  profes- 
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seur  de  Constantinople,  Julien,  fit  un  Epitome  (résumé)  de  cent 
vingt-cinq  novelles;  cet  ouvrage  eut  un  tel  succès  que  pendant 
longtemps  il  remplaça  le  texte  même  des  Novelles. 

La  valeur  de  la  compilation  iustinienne  a donné  lieu  aux  opinions  johm*»*»  .»r 

. , ..  i * a • n 1 1m  travaux  do 

les  plus  divergentes.  Pour  les  uns,  c est  une  œuvre  informe,  et  on  ne 
saurait  accabler  de  malédictions  trop  violentes  le  criminel  Tribonien 
et  ses  collègues  qui  ont  osé  porter  la  main  sur  les  traités  admirables 
des  jurisconsultes  romains;  pour  d’autres  personnes,  le  Corpus 
juris  est  le  plus  beau  monument  élevé  par  l’esprit  humain.  Justi- 
nien, a dit  un  enthousiaste,  fut  le  ministre  de  Dieu  en  faisant 
rédiger  les  Pandectes;  et  si  on  excepte  l’Écriture  sainte,  il  n’est 
aucun  ouvrage  comparable  au  corps  de  droit. 

11  faut  prendre  le  milieu  entre  ces  deux  opinions  extrêmes.  Sans 
doute  les  commissaires  de  Justinien  n’ont  pas  toujours  été  bien 
inspirés  dans  leurs  remaniements  des  anciens  textes , mais  toutes 
les  œuvres  humaines  portent  plus  ou  moins  un  cachet  d’imperfec-  ' 
lion,  et  nos  Codes  eux-mêmes  sont  loin  d’être  à l’abri  de  toute 
critique. 

Justinien  voulait  faire  faire  un  corps  de  lois  pratiques;  le  point 
principal  c’était  le  fond  de  la  doctrine.  Pour  les  tribunaux,  l’ordre 
méthodique  est  assez  indifférent;  dans  l’enseignement,  il  en  est  au- 
trement, mais  c’est  à la  doctrine  qu’il  appartient  de  faire  le  travail 
de  classification. 

Quant  aux  interpolations  reprochées  à Tribonien,  nous  avons  déjà 
dit  qu’elles  étaient  justes,  qu’elles  étaient  indispensables.  Les  Pan- 
dectes et  le  Code  n’étaient  pas  faits  pour  des  hommes  du  temps  de 
Gaïus  ou  d’Ulpien;  il  fallait  donc  accommoder  les  anciens  principes 
aux  nouveaux  usages.  11  était  au  moins  inutile , au  point  de  vue  de 
Justinien,  de  conserver  dans  leur  intégrité  les  textes  sur  la  gentilité, 
qui  n’existait  déjà  plus  au  temps  de  Gaïus;  sur  la  mancipation,  qui 
était  tombée  en  désuétude  depuis  plus  de  deux  siècles  ; ou  sur  la 
manus,  dont  la  notion  était  même  oubliée.  Il  est  fâcheux  pour  la 
science  historique  que  Tribonien  ait  altéré  bien  des  textes,  mais  s’il 
y a un  reproche  à lui  faire,  c’est  de  s’être  trop  arrêté  dans  cette  voie. 
L’expérience  l’a  démontré,  une  grande  partie  de  la  législation  du 
Digeste  était  encore  trop  romaine  pour  l’empire  de  Byzance. 

Quant  aux  lois  de  Justinien  lui-même,  nous  admettons  facilement 
toutes  les  critiques  qu’on  peut  diriger  contre  son  mode  de  rédaction , 
mais  nous  soutenons  qu’au  point  de  vue  philosophique  et  législatif, 
Justinien  est  en  progrès  sur  Papinien  et  sur  Gaïus.  Dans  la  famille, 
il  fait  dominer  l’esprit  d’affection  et  les  liens  du  sang  sur  les  anciens 
principes  politiques  du  droit  civil  ; dans  les  conventions,  il  laisse  de 
côté  les  formes  pour  s’en  tenir  à la  volonté  des  parties,  etc.,  etc. 

Enfin  l’homme  qui  a fait  rédiger  les  Novelles  118  et  127,  bases  de 
notre  droit  actuel  sur  les  successions  ab  intestat , est  loin  d’être 
un  législateur  ordinaire.  On  peut  dire  avec  Horace  : Vbi  plura  ni- 
tent...  non  ego  paucis  offendar  maculis. 
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CHAPITRE  II. 

DESTINÉES  DU  DROIT  ROMAIN  EN  ORIENT  ET  EN  OCCIDENT  APRÈS 
LE  RÉGNE  DE  JUSTINIEN. 

«oromnlrr.  — I.  Les  Basiliques 1.  Ediclum  Theodorici ; la  loi  des  Bourguignons. 

— S.  Le  Bréviaire  i'Alaric  chez  lee  Wisigotbs — 4 .Le  droit  romain  chej  les  Francs I. 

SECTION  PREMIERE.  — X,e  droit  romain  en  Orient. 

Le  texte  de  la  compilation  justinienne  ne  fut  pas  longtemps  suivi 
/recq°M°“u  dans  la  pratique,  sa  rédaction  latine  ta  rendait  incommode  pour 
Dig«iic,  etc.  beaucoup  de  personnes  ; on  fit  donc  des  traductions  en  grec  du 
Digeste,  du  Code  et  des  Institutcs.  Ces  traductions  furent  bientôt 
préférées  aux  originaux. 

les  empereurs  de  Constantinople  publièrent  de  leur  côté  un  grand 
nombre  de  Novelles  abrogeant  le  droit  de  Justinien;  puis  on  vit 
paraître  successivement  une  série  d’ouvrages  officiels  qui  rendaient 
de  plus  en  plus  rare  l'usage  du  Corpus  juris. 

Parmi  ces  travaux,  nous  nous  contenterons  de  citer  des  abrégés 
°"KS,td*  publiés  par  les  empereurs  Basile  le  Macédonien  et  Léon  le  Philo- 
sophe : npixetpov  vdfudv,  en  l’an  870  après  Jésus-Christ,  et  la  lùvojroit, 
en  l’an  910  après  Jésus-Christ. 

L’empereur  Basile  fit  en  outre  paraître  un  ouvrage  très-important 
intitulé  ; Àva^aSapo-iç  -ù»  vop üv  , Révision  des  lois.  U devait  com» 
prendre  soixante  livres,  mais  il  n’en  cul  en  réalité  que  quarante. 
Le,Buiiiqoet.  L’œuvre  de  l’empereur  Basile  présentait  des  imperfections  que 
léon  le  Philosophe , son  fils  et  son  successeur , voulut  faire  dispa- 
raître. De  là  vinrent  les  Basiliques. 

Dans  son  édit  qui  sert  d’introduction,  Léon  expose  que  lalégisla- 
"du"un*ôu  tion  de  Justinien  présentait  un  vice  grave,  en  ce  que  la  môme  raa- 
ja,tinien.  tière  pouvait  se  trouver  traitée  dans  quatre  ouvrages  différents. 
PGti  d.  Léon.  pour  remédier  à cela,  l’empereur  rassemble  dans  un  seul  corps  de 
droit  toutes  les  dispositions  qui  sont  encore  utiles,  et  il  les  répartit 
en  soixante  livres  divisés  par  titres. 

Dans  cette  constitution,  Léon  ne  parle  pas  des  travaux  de  son 
père  ; mais  dans  sa  première  uovelle , il  lui  laisse  tout  l’honneur  de 
ta  publication  de  Y Lvu^aBapai;  tüv  vop»». 

Nous  ne  connaissons  pas  les  jurisconsultes  qui  furent  chargés  de 
refondre  l’œuvre  de  Justinien,  on  sait  seulement  que  la  commission 
était  présidée  par  un  personnage  nommé  Symbatius,  protospalhaire 
(commandant)  de  ta  garde  de  l’empereur. 

U faut  remarquer  que  le  titre  de  Basiliques  vient  du  mot  grec 
pxctïcùq,  roi,  empereur;  ce  titre  ne  fut  adopté  qu’après  le  dixième 
siècle. 

P™p2Tg.tton.  Quant  à la  promulgation,  on  peut  la  placer  entre  l’an  905  et 
l’an  91 1 ; c'est  un  point  discuté  entre  les  érudits. 

1 Bibliographie.  — MM.  Mortreuil,  Histoire  du  Droit  byzantin;  de  Suvigny  , 
Histoire  du  Droit  romain  au  moyen  dge. 
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Les  Basiliques  de  Léon  se  composaient  de  soixante  livres;  il 
en  reste  seulement  quarante-trois  mutilés.  Ils  ont  été  traduits  en 
latin  par  notre  illustre  prédécesseur  Fabrot,  professeur  à la  Faculté 
d’Aix. 

Chaque  livre  est  subdivisé  en  titres  qui  commencent  par  un  exposé 
de  la  matière,  puis  viennent  des  chapitres  (xîpilaia)  régulièrement 
numérotés.  Dans  les  chapitres  il  y a des  paragraphes  (Biparu). 

Quand  une  matière  a été  traitée  dans  les  ouvrages  de  Justinien,  on  comment i« 
commence,  dans  les  Basiliques,  par  placer  en  letc:  1“  le  résumé  des  ‘™|TO' 
Institutes;  2”  le  résumé  du  Digeste  ; 3"  le  résumé  du  Code;  4»  le  ré- 
sumé des  Novelles. 

Ce  recueil  ne  fait  donc,  en  principe,  que  reproduire  en  grec  le 
sens  de  la  compilation  de  Justinien.  Les  Novelles  grecques  ont  seules 
conservé  leur  texte  original.  Les  Basiliques  ne  s’occupent  aucune- 
ment des  lois  publiées  par  les  empereurs  venus  depuis  l’auteur  du 
Corpus  juris. 

Dans  tous  les  manuscrits,  les  titres  sont  suivis  de  notes  impor- 
tantes.  M.  Mortreuil  pense  qu’elles  font  partie  de  la  rédaction  offi-  ’*,l“rar''1' 
cielle,  qu’elles  ont  été  ajoutées  au  texte  par  les  rédacteurs  des  Basi- 
liques pour  servir  de  commentaire.  (Voy.  Histoire  du  Droit  byzantin, 
tome  11,  page  123.) 

La  publication  des  Basiliques  n’entraîna  pas  l’abrogation  du  Cor- 
pus juris;  dans  la  pratique,  on  pouvait  à son  gré  recourir  au  texte  de 
Justinien  ou  au  travail  de  Léon,  mais  en  cas  de  contradiction,  on 
suivait  le  dernier  recueil. 

Du  reste,  à partir  du  onzième  siècle,  l’ouvrage  de  T /on  servit 
exclusivement  de  base  aux  études  et  aux  travaux  sur  la  jurispru- 
dence. Les  manuscrits  complets  des  Basiliques  ont  disparu  au  milieu 
des  révolutions  sanglantes  de  l’Orient,  il  ne  nous  en  reste,  comme 
nous  l’avons  dit,  que  des  fragments. 

Bien  des  fois  on  a annoncé  la  découverte  d’un  manuscrit  entier, 
mais  toujours  l’espoir  a été  déçu.  On  a prétendu,  au  seizième  siècle, 
que  Marie  de  Médicis  avait  eu  les  Basiliques  entières  en  trois  volu- 
mes ; mais  que  Cujas,  auquel  on  avait  confié  l’ouvrage,  en  aurait 
détruit  une  partie  pour  cacher  la  source  où  il  avait  puisé  la  plupart 
de  ses  observations  et  de  ses  corrections.  Il  y a longtemps  que  cette 
calomnie  n’a  plus  cours  dans  la  science,  on  n’a  jamais  eu  en  France 
toutes  les  Basiliques  ; s’il  en  existe  encore  un  manuscrit  , il  est  ense- 
veli dans  quelque  monastère  de  l’Orient,  où  peut-être  le  hasard  le 
fera  retrouver  un  jour,  comme  il  a fait  retrouver  Gaîus. 

M.  Mortreuil  cite  en  outre  un  grand  nombre  d’ouvrages  sur  la  Pro*ji««- 
jurisprudence  dans  son  Histoire  du  Droit  byzantin.  Le  seul  que  nous  inenopulc. 
ayons  à mentionner,  c’est  le  Promptuarium  de  Constantin  Harméno- 
pulc,  juge  à Thcssaloniquc. 

Le  Promptuarium  se  compose  de  six  livres;  il  a pour  base  le  s>  co.npo.i- 
n (wj^upov  de  Basile,  mais  remanié  et  mis  dans  un  autre  ordre.  L’au- 
teur y a ajouté  des  passages  extraits  d’un  résumé  des  Basiliques  et 
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de  divers  recueils,  comme  ceux  des  préfets  de  la  ville,  etc.,  etc.  Des 
auteurs  placent  le  Promptuarium  au  douzième  siècle , d’autres  lui 
assignent  comme  date  l’an  1345  de  l’ère  chrétienne.  (Voy.  M.  Mor- 
treuil,  tome  III,  page.  361.) 

Ije  succès  du  Promptuarium  fut  tel  qu’il  fit  oublier  les  autres 
sources  du  droit  grec  ; on  l’appliqua  presque  exclusivement  pendant 
la  domination  musulmane,  et  chez  les  Grecs  modernes,  il  est  encore 
en  grande  vénération. 

SECTION  n lie  droit  romain  en  Occident. 

L’empire  d’Occident  avait  été  démembré  bien  avant  le  règne  de 
Justinien:  qu’était  devenu  le  droit  romain  dans  cette  partie  de 
l’Europe  ? 

Cette  matière  a été  admirablement  traitée  par  M.  de  Savigny, 
dans  son  Histoire  du  Droit  romain  au  moyen  âge  ; c’est  là  qu’il  faut 
aller  chercher  le  complément  des  notions  abrégées  que  nous  don- 
nons ici. 

Pendant  longtemps  on  a cru  généralement  que  le  droit  romain 
avait  été  perdu  en  Occident  et  retrouvé  seulement  au  onzième  siècle. 
11  est  établi  aujourd'hui  que  c’est  là  une  fable  inadmissible,  le  con- 
traire est  prouvé  par  une  série  de  monuments  qui  se  sont  succédé 
jusqu’à  l’époque  assignée  à la  renaissance  du  droit  romain. 

2.  En  Italie,  les  Wisigotlis  avaient  établi  leur  domination  vers 
l’an  500  de  l’ôre  chrétienne  ; leur  roi,  Théodoric,  fit  publier  un  Code 
connu  sous  le  nom  d 'Edictum  Theodorici  regis.  On  le  trouve  dans 
les  recueils  de  Canciani  et  de  Walter. 

Cette  loi,  exclusivement  fondée  sur  le  droit  romain,  régissait  tout 
à la  fois  les  Goths  et  les  Romains.  En  554,  Justinien  reconquit  pas- 
sagèrement l’Italie  ety  introduisit  sa  compilation,  qui  remplaça  en- 
tièrement l’édit  de  Théodoric.  Cependant  les  Goths  continuèrent  à 
pouvoir  l’invoquer  s’ils  le  voulaient;  c’était  une  application  de  la 
théorie  des  lois  personnelles.  Mais,  en  fait,  à partir  de  ce  moment, 
on  appliqua  et  on  enseigna  toujours  en  Italie  le  droit  romain  d’a- 
près la  compilation  justinienne.  M.  de  Savigny  dit,  en  parlant  do 
l edit  de  Théodoric  : « Les  sources  y sont  tellement  défigurées  qu’on 
« a peine  à reconnaître  qu’il  s’agit  du  droit  romain.  Cet  édit,  rc- 
« cueil  le  plus  barbare  et  le  plus  mauvais  des  trois,  est  en  même 
* temps  le  moins  instructif  pour  nous.  » 

En  Allemagne,  jusqu’au  treizième  siècle,  le  droit  germanique  fut 
exclusivement  appliqué.  A ce  moment,  un  certain  nombre  d’étu- 
diants allemands  étant  allés  en  Italie  apprendre  le  droit  romain, 
rapportèrent  dans  leur  patrie  les  beaux  principes  de  la  jurispru- 
dence antique.  Ils  cherchèrent  à les  faire  passer  dans  la  pratique,  et 
cette  tentative  fut  appuyée  par  les  autorités  ecclésiastiques  qui  ap- 
pliquaient le  droit  canon.  Peu  à peu  ces  idées  se  généralisèrent, 
surtout  quand  les  empereurs  d’Allemagne  se  dirent  les  successeurs 
des  empereurs  romains,  et  il  arriva  qu’avec  le  temps  le  droit  ro- 
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main,  admis  comme  droit  coutumier,  remplaça  presque  toute  l'an- 
cienne législation  germanique.  Aujourd’hui  il  y a en  Allemagne  une 
école  de  jurisconsultes  qui  demandent  que  le  droit  romain  soit  à 
son  tour  remplacé  par  un  Code  uniforme,  applicable  à tous  les  États 
germains. 

Dans  les  Gaules,  la  conquête  romaine  avait  fait  introduire  les  lois  u dro«  ro- 
des vainqueurs , non  pas  qu’ils  les  eussent  imposées,  mais  ce  fut  ïriï«. 
une  conséquence  du  contact  continuel  des  deux  peuples.  Il  y avait 
donc,  au  cinquième  siècle,  les  anciens  usages  gaulois  et  la  loi  ro- 
maine représentée  par  les  Codes  grégorien  et  hermogénien,  l’Édit 
des  citations  et  le  Code  théodosien. 

Quand  les  Barbares  se  furent  établis,  les  Bourguignons  dans  l'Est, * 
les  Wisigoths  dans  le  Midi,  les  Francs  dans  le  Nord,  l’élément  ger- 
manique vint  s’ajouter  aux  deux  lois  déjà  en  vigueur.  Du  reste , les 
Barbares  ne  cherchèrent  pas  à détruire  le  droit  romain  ; chez  eux, 
chacun  devait  suivre  sa  loi  d’origine,  sa  loi  personnelle,  ils  appli- 
quèrent ce  principe  à leurs  sujets  Gallo-Romains;  et,  pour  leur  en 
faciliter  l’observation,  ils  firent  rédiger  des  codes  à leur  usage.  11  y 
en  a deux  surtout  qui  sont  très-connus  dans  notre  histoire  : la  lex 
romana  Burgundiorum  et  la  lex  Wisigothorum. 

La  loi  romaine  des  Bourguignons,  publiée  de  l’an  517  à l’an  534  t.fx  romana 
après  Jésus-Christ,  avait  été  promise  par  le  roi  Sigismond  dans  la  rum. 
loi  Gombette.  Le  plan  des  deux  Codes  est  absolument  le  même,  les 
chapitres  se  correspondent  et  traitent  de  matières  identiques.  M.  deCaiqi«,urn 
Savigny  les  cite  tous,  nous  nous  contenterons  d’indiquer  les  trois 
premiers. 

LEX  nURGllNDlOROM.  LEX  ROMANA. 

Tit.  1.  De  übertate  donandi  patribus  Tit.  1.  De  patris  vel  matris  dona- 
attributa  et  muneribus  régies.  tione  et  muniflcentia  dominorum. 

Tit.  2.  De  homicidiis.  TU.  2.  De  homicides  tam  ingenuis 

Tit.  3.  De  libertatibus  servorum  nos-  quam  servis. 

Irorum.  Tit.  3.  De  libertatibus. 

la  loi  romaine  des  Bourguignons  a été  puisée  dans  la  loi  Gom-  *>»««*  * u 

, . w , vii  -,  , . , w*  romana 

bette,  dans  le  Code  théodosien , les  novelles  de  ce  Code,  les  Insti-  Burundi 
tûtes  de  Gaïus,  les  Codes  grégorien  et  hermogénien,  les  Sentences 
de  Paul,  et  enfin  le  Bréviaire  d’Alaric.  Ce  recueil  est  fort  pauvre  en 
renseignements,  et  il  accuse  un  profond  abaissement  de  la  science 
du  droit. 

La  lex  romana  est  souvent  désignée  par  le  nom  de  Papien,  Pa-  ^jwquoi 
piani  Responsa.  Cela  vient  d’une  erreur  assez  bizarre  dans  laquelle 
était  tombé  Cujas.  11  avait  entre  les  mains  un  manuscrit  contenant  r”'M' 
à la  fois  la  loi  des  Wisigoths  et  la  loi  des  Bourguignons  qu’il  ne 
connaissait  pas  encore.  Il  vit  bien  cependant  qu’il  se  trouvait  là  deux 
ouvrages  distincts,  mais  comme  il  n’y  avait  pas  de  séparation  indi- 
quée, il  crut  que  la  loi  des  Wisigoths  finissait  à un  endroit  qui  por- 
tait comme  intitulé  : Papiani  Responsorum  liber  primus.  Qu’était 
ce  Papianus  ? Cujas  l’ignorait  ; il  crut  que  le  hasard  lui  avait  fait 
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trouver  un  auteur  et  un  ouvrage  inconnus,  il  publia  donc  un  livre 
intitulé  : Papianus.  Plus  tard  il  s’aperçut  que  le  nom  dont  il  n’a- 
vait pas  d’abord  reconnu  l’origine  était  tout  simplement  une  con- 
traction de  Papinianus,  que  le  fragment  finissait  après  quelques 
lignes,  et  que  la  suite  formait  la  loi  romaine  des  Bourguignons.  Mal- 
gré cette  nouvelle  découverte,  Cujas  ne  chercha  pas  à changer  le 
titre  de  sa  publication,  et  on  continua  à l’appeler  Papianus,  quoi- 
que rien  ne  justifiât  cette  dénomination. 

'iWigZl™  ^a  ^ex  romana  Wisigothorum,  appelée  depuis  le  seizième  siècle 
Dreviarium  Alaricianum,  fut  rédigée  vers  l’an  506  après  Jésus-Christ 
jiour  les  sujets  du  roi  Alaric,  qui  avait  établi  sa  capitale  à Toulouse. 

La  rédaction  fut  soumise  à l’approbation  d’une  assemblée  de 
comtes  et  d’évêques  dans  la  ville  d’Aire  eu  Gascogne.  Un  ignore  du 
reste  le  nom  des  auteurs  de  ce  recueil,  on  sait  seulement  que  la 
commission  était  présidée  par  un  comte  Gojaric,  cornes  palalii,  et 
qu’un  référendaire  appelé  Anianus  donnait  l’authenticité  à chaque 
exemplaire. 

Composition  Le  Bréviaire  est  composé  des  éléments  qui  suivent  : 

dsi  tirer  ta-  . . * , . . 1 . . . , 

fm».  1°  Des  lois  extraites  du  (.ode  lheodosien  et  suivies  d une  interpré- 
tation dans  laquelle  le  droit  wisigoth  est  souvent  môle  au  droit  ro- 
main ; 

2°  Des  novelles  de  Théodose  II,  Valentinien  111,  Marcicu,  Majo- 
rien  et  Sévère; 

3°  Une  sorte  de  paraphrase  des  Instilutes  de  Gaïus,  connue  sous 
le  nom  d ' Epilome  de  Gaïus  ; 

4°  Cinq  livres  extraits  des  Sentences  de  Paul,  et  accompagués 
également  d’une  interprétation  wisigothe  ; 

5°  Treize  titres  du  Code  grégorien  ; 

6°  Deux  titres  du  Code  hermogénien  ; 

7°  Un  petit  fragment  des  Responsa  Papiniani.  Les  textes  sont 
Ult7mî,'fr°~ assez  fidèlement  reproduits  dans  le  Breviarium,  et  il  fut  défendu 
d’en  invoquer  d’autres  devant  les  tribunaux.  Quand  les  Wisigoths 
Droit  louuin  eurent  été  repoussés  en  Espagne,  ils  rédigèrent  leur  loi  nationale  et 
k.^iÏjuI-  proscrivirent  l’usage  du  droit  romain  ; mais , au  treizième  siècle,  il 
reprit  son  influence  dans  les  lois  rédigées  par  Alphonse  X. 

Le  droit  ro-  l.es  Francs,  Saliens  et  Ripuaircs,  établis  dans  le  nord  de  la  Gaule, 
ne  firent  pas  rédiger  de  loi  romaine,  mais  ils  laissèrent  à leurs  sujets 
Gallo-Romains  la  liberté  de  suivre  leur  loi  d’origine,  du  moins  en 
matière  civile. 

Les  Gallo-Ro-  Marculfe,  dans  une  de  ses  formules,  liv.  1,  for.  8,  fait  dire  par  le 
uuent  à suivre  roi  à un  de  ses  comtes  : « Et  omnis  populus  ibidem  commandites 
Funmiie’ite  * tam  Franci,  Rurgundiones,  Romani,  quum  reliquæ  nationes  sub 
M«rcuire.  « tuo  regimine  degant  et  moderentur,  et  cas  recto  tramite  secun- 
« dum  legem  et  consuetudinem  eoruin  regas.  » 

Autre, menu-  Outre  les  monuments  que  nous  venons  d’indiquer,  on  avait  déjà, 
K'ucïïi":  au  septième  siècle,  dans  les  Gaules,  la  compilation  de  Justinien  ; on 
en  trouve  des  preuves  dans  les  formules  de  Marculfe.  Au  neuvième 
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siècle  en  816,  Louis  le  Débonnaire  appliquait  aux  biens  du  clergé 
des  lois  extraites  des  Novelles.  Enfin,  en  821,  Hincmar  citait  Y Epi- 
tome  des  Novelles  faites  par  Julien.  (Voir  sur  ce  point  le  ix*  chapitre 
de  l 'Histoire  du  Droit  romain  au  moyen  âge  par  M.  de  Savigny, 
tome  II,  page  52.) 

C’est  au  neuvième  siècle  qu’eut  lieu  la  division  si  remarquable  de 
la  France  en  deux  parties.  Dans  le  Nord,  les  provinces  dites  de  cou-  de  coutume 
tume;  au  Midi,  les  provinces  de  droit  écrit  ou  de  droit  romain.  Kr"°‘ 

Voici  quelle  fut  la  cause  de  cette  division  : dans  le  nord  de  la  Cause  de  celle 
Gaule,  la  race  germanique  dominait  aussi  bien  par  le  nombre  que 
par  scs  lois,  ses  usages  et  son  langage  ; il  en  résulta  que  la  race 
Gallo-Romaine  se  fondit  en  quelque  sorte  dans  la  race  conquérante. 

Dans  le  Midi,  au  contraire,  la  population  Gallo-Romaine  conserva 
toujours  la  prédominance  du  nombre,  des  mœurs  et  du  langage. 

Les  Wisigoths  et  les  Bourguignons,  loin  d’attaquer  la  loi  romaine, 
lui  avaient  au  contraire  donné  plus  de  stabilité  en  la  codifiant,  et 
leur  passage  comme  conquérants  ne  fut  pas  d’assez  longue  durée 
pour  que  les  vaincus  eussent  le  temps  de  s’assimiler  aux  vainqueurs. 

Puis  quand  les  Francs  eurent  fait  la  conquête  du  Midi,  leur  domi- 
nation fut  plutôt  nominale  qu’effective,  car  les  guerriers  Francs  ne 
fondèrent  pas  de  grandes  colonies  dans  celte  partie  de  la  Gaule  ; ils 
placèrent  seulement  des  garnisons  dans  les  villes  fortifiées.  Dès  lors, 
la  population  put  garder  toute  son  homogénéité  ; c’est  là  ce  qui 
amena  la  prédominance  du  droit  romain,  c’est  là  aussi  ce  qui  donna 
naissance  à la  distinction  du  principe  féodal  dans  ces  deux  parties 
de  notre  pays.  Dans  le  Nord  on  disait  : nulle  terre  sans  seigneur, 
parce  que  tout  était  censé  concession  bénéficiaire;  dans  le  Midi  on 
disait:  nul  seigneur  sans  titre. 

Ce  qui  vient  corroborer  cette  opinion,  c’est  que,  sauf  le  Poitou  et 
la  Bourgogne  supérieure,  les  provinces  de  droit  écrit  occupent  pré- 
cisément le  même  territoire  que  les  royaumes  des  Bourguignons  et 
des  Wisigoths. 

Voici  les  limites  des  deux  parties  de  la  France;  il  faut  tirer  une Lipre  «cj*n- 
ligne  brisée  partant  de  file  d’Oléron,  prolongée  au-dessus  de  la  Sain-  iïii“<ieu 
tonge  et  du  Limousin,  traversant  la  partie  inférieure  de  l’Auvergne, 
puis  remontant  vers  le  Nord  en  embrassant  le  Méconnais  et  le  pays 
de  Gex  : au-dessus  de  cette  ligne  se  trouvent  les  provinces  de  cou- 
tumes, au-dessous  les  provinces  régies  par  le  droit  romain. 

Du  reste,  on  en  vint  à soutenir  dans  le  Nord  que  le  droit  romain  Dam  i»  noh, 
devait  être  appliqué  comme  droit  suppléloire,  quand  il  y avait  silence  tnain  complète 
de  ia  coutume.  Cette  opinion  finit  par  triompher,  mais  elle  avait  été  '"coulume- 
combattue  au  seizième  siècle  par  divers  jurisconsultes,  comme  le  pré- 
sident Christophe  de  Thou  et  Guy  Coquille. 

Le  droit  romain  est  resté  en  vigueur  chez  nous  jusqu’à  la  pro-  u droit  r„. 
mulgation  du  Code  Napoléon,  les  parlements  du  Midi  l’ appliquant,  ™i,ni 
l’interprétant  chacun  à leur  manière.  Du  reste,  il  y avait  aussi,  dans 
les  pays  de  droit  écrit,  des  coutumes  locales  qui  avaient  été  néecs- 
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sitées  par  la  différence  des  temps,  l^es  villes  du  moyen  âge  n’étaient 
plus  les  municipcs  du  quatrième  et  du  cinquième  siècle. 

Il  n’entre  pas  dans  notre  cadre  de  rechercher  ce  que  devint  en 
France  l’étude  du  droit  romain , entre  les  mains  des  glossateurs  de 
l’école  de  Cujas  et  de  I’othier.  Tout  le  monde  sait  comment,  au  sei- 
zième siècle,  le  droit  romain  brilla  chez  nous  d’un  éclat  qui  n’a 
jamais  été  effacé,  même  par  les  travaux  de  la  savante  Allemagne  ; 
nous  nous  contenterons  de  mentionner  deux  faits  particuliers.  A une 
époque  inconnue,  mais  qu’on  peut  placer  du  neuvième  au  onzième 
siècle,  la  compilation  de  Justinien  remplaça  le  Code  théodosien,  et 
devint  la  loi  suivie  par  les  tribunaux. 

Puis,  au  onzième  siècle,  on  publia  en  France  le  seul  monument 
original  de  droit  romain  que  nous  ayons  à signaler  dans  cette  pé- 
riode : Pétri  Excerption.es  letjum  rornanarum.  Extraits  des  lois  ro- 
maines par  Pierre. 

Ce  livre,  qui  fut  composé  dans  le  territoire  de  Valence  par  un 
auteur  inconnu,  a été  édité  pour  la  première  fois  par  M.  de  Savigny. 
On  le  cite  sous  le  nom  de  Pelrus. 

Le  Pelrus  est  composé  de  quatre  livres  : le  premier  traite  des  per- 
sonnes; le  second,  des  contrats;  le  troisième,  des  délits;  le  qua- 
trième, de  la  procédure. 

A côté  du  droit  romain,  on  trouve  dans  cet  ouvrage  une  certaine 
quantité  de  droit  féodal  et  d’usages  coutumiers.  Ainsi,  au  titre  de 
la  Vente , il  cite  la  percussio  manus  et  les  bibaria  vini  exigés  pour  la 
perfection  du  contrat. 

Le  Pelrus  fait  bien  voir  l’état  du  droit  romain  au  onzième  siècle; 
mais  il  ne  doit  pas  être  pris  pour  type  de  la  science  générale  à celle 
époque;  il  a été  évidemment  composé  par  un  homme  d’un  savoir 
exceptionnel. 

TITRE  IV*. 

Notions!  sur  l'organisation  politique,  judiciaire  et 
administrative  de  l’État  romain. 

Dans  ce  titre,  nous  allons  parcourir  successivement  les  divers  rap- 
ports réglementés  par  le  droit,  et  dont  nous  avons  donné  la  définition 
dans  notre  titre  premier. 

CHAPITRE  PREMIER. 

DIVERSES  CLASSES  DE  PERSONNES  EXISTANT  DANS  L’ÉTAT  ROMAIN. 

Sommaire.  — i.  Les  Citoyens.  — 2.  Les  Latins.  — 3.  Les  Provinciaux. 

— 4.  Les  Barbares. 

Suivant  M.  Niebühr,  Rome  a été  formée  par  l’agrégation  de  trois 
peuples  différents. 

1 Bibliographie.  — Niebühr , t.  II  ; Savigny,  variis  locis;  Naudet,  Admi- 
nistration de  l'empire  romain;  Beauforl,  la  Pc  publique  romaine. 
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1“  Borna.  C’était  une  petite  ville  de  race  sicilienne,  établie  sur  le 
mont  Palatin  : elle  conquit  d’abord  quelques  bourgades  qui  l’avoisi- 
naient, et  s’étendit  du  côté  de  la  mer. 

2°  Quirium.  Sur  la  colline  Agonalis,  qui  fut  plus  tard  couronnée 
parle  Capitole,  existait  une  ville  puissante,  la  ville  des  Quirites, 
peuple  de  race  sabine.  Il  y eut  d’abord  guerre,  puis  alliance  avec 
Roina.  Les  deux  peuples  se  réunissaient  pour  délibérer  dans  le  comi- 
lium, entre  le  mont  Palatin  et  le  Capitole.  De  cette  union  vint,  dit-on, 
le  culle  de  Janus,  le  dieu  au  double  visage. 

3°  Lucerium.  Ville  de  race  étrusque,  bâtie  sur  le  mont  Cœlius,  et 
qui  vint  ensuite  augmenter  la  confédération. 

Telle  fut  l’origine  de  la  tradition  populaire  qui  attribue  à ™ 
Romulus  la  division  du  peuple  en  trois  tribus.  Les  Romains  avaient 
formé  la  tribu  des  Bhatnnenses,  qui  eut  longtemps  une  certaine 
prépondérance  politique;  leur  chef  était  Romulus.  Les  habitants 
de  Quirium  composeraient  la  tribu  des  Tatienses,  avec  Tatius 
pour  chef.  Enfin  les  Luceres  seraient  venus  former  la  troisième 
tribu. 

Les  tribus,  ou  plutôt  les  nations  qui  les  composaient,  furent  di-  ^ 
visées  chacune  en  dix  curies,  composées  elles-mêmes  de  genles,  es- 
pèces de  clans  organisés  en  décuries. 

A côté  de  ce  premier  élément  de  population  il  faut  en  placer  deux 
autres.  pui»u»n. 

Il  paraît  certain  qu’à  une  époque  Rome  fut  un  lieu  d'asile  ouvert 
à tous  les  étrangers  et  à tous  les  esclaves  fugitifs,  auxquels  on  don-  Rorue  lieu  dV 
liait,  dans  une  certaine  limite,  les  droits  de  cité. 

Déplus,  dams  ses  anciennes  guerres,  Rome  avait  pour  principe  de  Incorporation 
détruire  les  villes  conquises  et  de  transporter  dans  son  sein  tous  tûîicus. 
leurs  habitants  ; c’est  ce  qu’elle  fit  notamment  pour  la  ville  d’Albe 
la  Longue,  après  la  trahison  de  son  dictateur  Sutïetius. 

De  là  deux  races  distinctes  : l’une,  formée  des  conquérants,  de- 
vint la  caste  patricienne  avec  ses  clients  ; l’autre,  composée  des  fu- 
gitifs et  des  vaincus,  forma  la  race  plébéienne,  la  plebs. 

A mesure  que  Rome  étendit  ses  conquêtes,  elle  modifia  son  plan  de  CfSilSîndSr' 
conduite  vis-à-vis  des  ennemis  qui  se  soumettaient. 

Auxuns  elle  accorda  une  espèce  d’indépendance  et  de  droit  de  cité, 
comme  elle  le  fit  pour  le  Latium  ; aux  autres  elle  imposa  des  condi- 
tions très-dures,  et  leur  enleva  jusqu’à  la  propriété  de  leur  territoire. 

Enfin,  pour  assurer  ses  conquêtes,  le  sénat  adopta  l’usage  d’envoyer 
des  colonies  composées,  soit  d’habitants  de  Rome,  soit  d’habitants 
du  Latium,  sur  divers  points  du  territoire. 

Du  reste,  avec  le  temps,  chaque  peuple  vaincu  reçut  une  position 
distincte  fixée  par  un  sénalus-consulte  spécial,  connu  sous  le  nom  de 
lex  provinciœ. 

le  droit  public  romain  avait  donc  à régir  diverses  classes  de  per- omtre 
sonnes, que  nous  ramènerons  à quatre:  1°  les  citoyens;  2°  les  Latins;  8 
3°  les  provinciaux  ; 4°  les  barbares. 
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1TC  eusse.  — te»  citoyens  (cive»). 

A.  A qui  appartenait  le  titre  de  citoyen ? 

°!ofen  ? ^UX  personnes  issues  de  parents  romains.  Quand  il  y avait  justes 
noces,  l’enfant  suivait  la  condition  du  père  au  moment  de  la  con- 
ception, sinon  il  suivait  la  condition  de  la  mère  au  moment  de  la 
naissance-  Ainsi  un  fils  naturel  né  d’une  mère  romaine  était  citoyen 
romain. 

toi  Memii.  Toutefois,  une  loi  M en  sia  (19  ans  ap.  J.-C.),  que  M.  Hugo  croit 
être  la  même  chose  que  la  loi  Ælia  Sentia,  décidait  que  l’enfant  né 
de  deux  parents  de  condition  diverse  suivrait  celle  qui  était  la  moins 
avantageuse,  delerior.  Mais  Adrien,  rétablissant  les  principes  du 
droit  des  gens,  déclara  qu’en  dehors  du  mariage  l’enfant  suivrait 
toujours  la  condition  de  la  mère  ( Conf . Ulp -,Jrag.  tit.  5,  § 8,  et 
Gaïus,  Com.  1,  § 80-81). 

Comment  Je-  Si  on  n’était  pas  citoyen  romain  par  la  naissance,  on  pouvait  le 

'“tüj devenir  à l’aide  de  certains  moyens  appelés  chez  les  modernes  la 
naturalisation. 

Kaltiralitt-  Sous  les  rois  et  sous  la  république,  une  loi  spéciale  ou  un  sénatus- 
consulte  pouvait  donner  le  titre  de  citoyen.  Quelquefois  les  géné- 
»„<]«,  diwn.  raux  recevaient  le  droit  de  faire  des  citoyens.  Sous  l’empire,  il  y avait 
pour  cela  des  rescripts  des  empereurs  s’appliquant  soit  à un  individu, 
soit  à toute  sa  famille  (Fid.  Gaïus,  Com.  1,  § 93;  Com.  3,  § 20). 
Enfin  des  cités  entières  recevaient  quelquefois  la  cité. 

A côté  de  ces  modes  spéciaux,  les  lois  en  avaient  établi  d’autres 
qui  étaient  permanents  et  s’appliquaient  à toute  personne  remplis- 
sant certaines  conditions.  Ainsi  les  magistrats  des  villes  latines 
acquéraient  le  droit  de  cité  par  le  seul  fait  de  leur  magistrature, 
l.es  Latins  eoloniaircs  qui  venaient  s’établir  à Rome,  en  laissant 
leurs  enfants  dans  la  colonie,  recouvraient  la  qualité  de  citoyens. 
Enfin,  quand  l’affranchissement  réunissait  les  conditions  requises, 
le  maître  faisait  son  esclave  tout  à la  fois  libre  et  citoyen. 
loi  dû  or*-  Une  loi  célèbre  vint  (codifier  cet  état  de  choses.  En  l’an  212  après 
**"*■  Jésus-Christ,  l’empereur  Caracalla,  pour  soumettre  toutes  les  suc- 
cessions au  droit  de  mutation,  qu'il  avait  élevé  au  dixième,  accorda 
le  titre  de  citoyen  à tous  les  hommes  libres  et  ingénus  qui  habi- 
outiic  fiait  « taient  l’empire.  M.  Hugo  pense  que  cette  loi  était  exclusivement  ap- 
l'orico.  p|j(.aj,|e  aux  pCrsonnes  actuellement  existantes,  et  non  pas  aux  géné- 
rations futures;  c’est,  du  reste,  un  des  points  les  plus  obscurs  de 
l’histoire  impériale.  Dion  Cassius  prétend  que  Maerin  avait  rétabli  les 
distinctions  abolies  par  Caracalla  (voir  Hugo,  Histoire  du  Droit  ro- 
main, tome  11,  page  73).  > 

B.  Quelles  étaient  les  prérogatives  attachées  à la  qualité  de  citoyen? 


pr.roc.ih,n,  11  faut  distinguer  ici,  suivant  les  époques,  quatre  classes  de  ci- 
*“  citoyens,  toyens  romains  : 
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1"  Les  patriciens,  qui  jouissaient  de  la  plénitude  des  droits  civils 
et  politiques.  Ils  avaient  dans  l’origine  le  droit  exclusif  d’occuper 
toutes  les  fonctions  administratives,  militaires  et  sacerdotales  ; 

2°  Les  clients,  qui  formaient  une  classe  intermédiaire  entre  les 
patriciens  et  la  plebs.  M.  Niebühr  pense  qu’ils  se  composaient  des 
peuples  autoehthones,  dont  les  Sicules  et  les  Samnites  avaient  envahi 
le  territoire. 

Tite  Live  mentionne  cette  classe  quand  il  raconte,  liv.  II,  tit.  64, 
comment  les  plébéiens  n’ayant  pas  voulu  prendre  part  aux  comices 
consulaires,  les  consuls  furent  nommés  par  les  patriciens  et  leurs 
clients. 

Le  client  devait  escorter  sou  patron  en  public,  l’accompagner  à la  Condition  des 
guerre,  contribuer  à son  rachat  dans  le  cas  de  servitude  ; peut-être  clu'"' " 
lui  devait-il  son  témoignage  en  justice,  comme  les  anciens  conjura- 
tores  dont  parlent  les  lois  germaniques.  De  son  côté,  le  patron  devait 
assister  son  client  en  justice.  La  loi  des  douze  Tables  déclarait  sacer, 
dévoué  aux  dieux  infernaux,  le  patron  qui  faisait  fraude  à son  client. 
(Aulu-Gelle,  liv.  V,  t.  xin.) 

Au  point  de  vue  politique,  il  est  fort  probable  que  le  client  n’était  Au  |umit  de 

* . .’.r  , , ...vue  politique. 

guere  mieux  traite  que  les  plebeieus;  peut-etre  faisait-il  partie  de  la 
gens,  et  profitait-il,  dans  une  certaine  mesure,  des  droits  apparte- 
nant à chaque  membre  de  ces  associations.  C’est  encore  là  un  pro- 
blème historique  dont  la  solution  n’est  guère  possible.  Avec  le  temps, 
les  clients  disparurent  et  se  fondirent  dans  la  plebs,] 

3°  Les  plébéiens.  Nous  avons  vu  quelle  était  leur  origine.  Au  Les  plébéiens, 
point  de  vue  politique  comme  au  point  de  vue  civil,  ils  ont  long- 
temps formé  une  race  à part.  Ils  n’étaient  pas  admissibles  aux  ma- 
gistratures ; il  n’y  avait  pas  droit  de  mariage,  connubium,  entre  eux  Leur  coudi- 
et  les  patriciens;  on  a même  mis  en  doute  qu’ils  fussent  capables 
d'avoir  la  propriété  romaine,  le  dominium  ex  jure  Quiritium.  Pour 
eux  la  qualité  de  citoyen  se  traduisait  en  charges  qu’ils  avaient  à 
supporter  dans  l’impôt  et  dans  le  service  militaire. 

Pendant  plusieurs  siècles,  la +plebs  lutta  pour  arriver  à l’égalité  L“^,?L'fn,le* 
politique  et  civile,  et  les  patriciens  furent  obligés  de  leur  communi- 
quer une  à une  toutes  leurs  prérogatives.  Les  plébéiens  conquirent 
d'abord  le  droit  de  voter  dans  les  comices  par  centuries,  ou  plutôt  il  Droit  de  »uf- 
leur  fut  donné  par  les  rois,  qui  s’appuyaient  sur  eux  pour  balancer  centurie*, 
la  puissance  des  patriciens,  comme  au  moyen  âge  les  rois  de  France 
cherchèrent  dans  leur  alliance  avec  les  communes  un  moyen  de 
vaincre  la  féodalité. 

Sous  la  république  la  plebs  arriva  successivement  à entrer  dans  Magi,ir«iorc. 
le  sénat,  à fournir  des  dictateurs,  des  consuls,  des  censeurs,  etc.,  etc. 

Enfin  la  dernière  barrière  fut  brisée,  et  les  plébéiens  purent  être 
pontifes. 

Dans  le  droit  civil,  les  luttes  et  les  résultats  furent  les  mêmes,  Luu«  <i»n.  a 
C’est  à force  de  séditions,  c’est  en  menaçant  les  patriciens  de  se 
séparer  d’eux  et  d’aller  fonder  une  nouvelle  Home,  que  les  plébéiens 
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pro.i*  owc-  obtiennent  : la  rédaction  de  la  loi  des  douze  Tables,  la  cominunica- 

nu».  . , 

tion  du  connubium  avec  les  gentes,  la  révision  des  lois  sur  le 
nexum,  la  concession  directe  de  Yager  publiais,  etc.,  etc.  Mais  au 
moment  où  l’équilibre  se  faisait  entre  les  deux  ordres,  les  guerres 
civiles  arrivèrent,  on  tomba  de  la  dictature  de  Marius  et  Sylla  dans 
celle  des  triumvirs , puis  enfin  dans  l’empire.  A ce  moment  la  vie 
politique  est  morte  : malgré  les  efforts  d’Auguste,  le  titre  de  citoyen 
ne  fait  plus  d’un  particulier  l’égal  des  rois  étrangers  ; avant  long- 
temps ce  ne  sera  plus  qu’un  moyen  de  figurer  dans  les  distributions 
de  vivres. 

u,  rinachu.  4°  Les  affranchis.  Ils  entrent  dans  la  cité,  mais  sans  avoir  les  droits 
politiques;  on  les  classe  dans  des  tribus  spéciales,  les  quatre  tribus 
ldr"it"!>i!uL-e  urkaines.  La  tache  de  la  servitude  ne  s’effaçait  qu’à  la  troisième  gé- 
néralion.  Au  point  de  vue  du  droit  civil,  ils  n’avaient  pas  la  capacité 
ccrum, droit* pleine  et  entière,  ainsi  pour  le  mariage,  pour  les  testaments,  etc. 
«ru*».  iNous  expliquerons  ces  divers  points  en  nous  occupant  des  lnslitutes. 

G.  Comment  perdait-on  la  qualité  de  citoyen  romain ? 

On  perdait  la  qualité  de  citoyen  quand  on  quittait  Rome  sans 
esprit  de  retour  et  qu’on  allait  se  faire  annexer  à une  autre  cité. 
C’est  pour  cela  que  les  citoyens  qui  partaient  pour  fonder  des  colo- 
priid.  retour,  nies  dans  le  Latium  devenaient  des  latins  coloniaires. 

Lm’  ^cs  lois  Valériennes  avaient  décidé  qu’on  ne  priverait  jamais, 

malgré  lui,  un  citoyen  de  sa  qualité;  mais  on  éluda  cette  prohibi- 
tion à l’aide  de  l’interdiction  de  l’eau  et  du  feu.  On  défendait  à tout 
Romain  de  fournir  au  condamné  l’eau  et  le  feu;  il  était  donc  obligé 
de  quitter  le  sol  romain  pour  trouver  des  moyens  d’existence,  et  on 
disait  qu’il  avait  volontairement  abdiqué  sa  patrie.  C’était  là  une 
subtilité  qui  disparut  avec  le  temps.  Nous  verrons  plus  tard  que 
toutes  les  condamnations  entraînant  la  maxima  ou  la  media  capitis 
diminutio  enlevaient  le  titre  de  citoyen. 

Quand  nous  sortons  de  Rome,  nous  rencontrons  la  seconde  classe 
de  personnes,  les  Latins,  dont  la  condition  n’est  pas  toujours  la 
même. 


2*  CLASSE.  — lies  Latin»  (Latini). 

Cette  partie  de  la  théorie  des  personnes,  au  point  de  vue  politique, 
doit  être  envisagée  sous  deux  aspects  différents. 
d«u»  mi»  m D’abord  le  mot  Latin  comprend  les  habitants  des  cités  du  Latium, 
mot  Lutin.  |)U;S  comprend  aussi  les  habitants  de  certaines  villes  auxquelles 
Rome  concéda  un  droit  particulier  connu  sous  le  nom  de  jus  Latini- 
tatis  ou  jus  Latii. 

Position  de»  En  ce  qui  touche  les  cités  du  Latium,  on  sait  qu’elles  furent  en 
ciiu» unies.  guerre  avec  Rome  jusqu’au  traité  du  lac  Rhégille  (an  216  de  Rome). 
A ce  moment  les  Latins  traitent  à peu  près  d’égal  à égal  avec  l’État 
romain;  ils  ont  presque  leur  indépendance  comme  nation,  et  ils  ont 
à Rome  certains  droits  civils,  probablement  le  jus  conimercii,  et 
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comme  dépendance,  la  factio  testamenti.  En  l’an  416,  les  Latins  de- 
mandèrent qu’il  y eût  partage  de  la  souveraineté  entre  eux  et  les  Ro- 
mains : 1 un  des  consuls  devait  être  Latin,  la  moitié  du  sénat  seule- 
ment était  réservée  aux  Romains,  etc.  : il  y eut  guerre.  Rome  l’emporta  Droits  La- 
encore  et  elle  fit  aux  diverses  villes  des  conditions  différentes.  Nous 
savons  par  les  historiens  que  les  avantages  accordés  aux  Latins,  en 
général,  furent  ceux-ci  : Le  jus  commercii,  la  factio  testamenti,  le 
droit  de  voter  dans  des  tribus  désignées  quand  ils  étaient  à Rome  au 
moment  des  comices,  enfin  la  prérogative  pour  leurs  magistrats  de 
devenir  citoyens  romains  par  le  seul  fait  de  leur  nomination.  Toute- 
fois les  Latins  n’avaient  pas  le  connubium  avec  les  citoyens  romains. 

Nous  savons  également  que  les  peuples  du  Latium  devaient  fournir 
à Rome  des  troupes  auxiliaires,  des  armes,  des  chevaux,  etc.,  etc. 

Le  droit  de  latinité,  sous  un  second  point  de  vue,  a une  origine  i«.  uw. 
historique  remarquable. 

Pendant  la  guerre  d’Annibal,  en  l’an  545  de  Rome,  il  arriva  que 
sur  les  trente  colonies  latines  soumises  à la  suzeraineté  de  Rome,  son  on*™, 
douze  refusèrent  le  service  militaire.  Cette  défection  remplit  Rome 
de  consternation,  car  on  ne  savait  pas  si  cet  exemple  ne  serait  point 
contagieux  pour  les  dix-liuit  autres  colonies.  Mais  celles-ci  en-  ^Aivimiw 
voyèrent  des  ambassadeurs  pour  déclarer  qu’elles  entendaient  par- 
tager  en  tout  la  fortune  de  Rome.  (Tit.  Liv.,  liv.  XXIX,  tit.  xv,  xxvn.) 

M.  de  Savigny  pense  que  pour  récompenser  la  fidélité  de  ces  colo- 
nies, on  leur  concéda  le  jus  du  Latium  ; on  facilita  à leurs  habitants 
les  moyens  d’acquérir  le  droit  de  cité , et  on  leur  donna  le  commer- 
cium  dans  toute  son  étendue. 

Quant  aux  cités  infidèles,  elles  furent  grevées  de  lourdes  charges  : 
on  augmenta  le  nombre  d’hommes  qu’elles  avaient  à fournir  et  les 
sommes  qu’elles  devaient  payer  comme  impôt. 

Du  reste,  en  l’an  663  de  Rome,  tous  les  peuples  alliés  de  l’Italie  i^droudeeit* 
reçurent  le  droit  de  cité,  et  ce  fut  alors  aux  provinces,  comme  la  ‘""ïïu”'" 
Sicile  et  la  Gaule,  qu’on  donna  le  droit  de  latinité. 

Il  y a un  dernier  point  contesté  à l’occasion  des  habitants  de  l’ lia- ru* 
lie;  dans  quelques  textes  peu  nombreux,  mais  explicites,  comme  les 
fragm.  1 , 6, 7 de  Censibus,  liv.  L,  t.  xv.,  on  parle  d’un  droit  particulier  , 
appelé  le  jus  ilalicum.  Quelle  est  la  portée  qu’il  faut  lui  attribuer? 

Beaucoup  d’auteurs  pensent,  avec  Sigonius,  qu’il  faut  voir  là  une  Opinion  de 
quatrième  classe  de  personnes  parmi  les  habitants  de  l’empire  ro- 
main.  L’énumération  serait  donc  : les  citoyens,  les  Latins,  les  per- 
sonnes ayant  le  jus  ilalicum,  et  enfin,  les  peregrini. 

M.  de  Savigny  pénse,  au  contraire,  que  le  jus  ilalicum  s’appli-  Opinion  de 
quait,  non  pas  à des  individus,  mais  à des  villes  de  province  aux- 
quelles  on  faisait  une  condition  municipale  autre  que  celle  des  cités 
voisines.  La  ville  ayant  \ejus  ilalicum  pouvait  être  peuplée  de  Latins 
ou  de  citoyens.  Ainsi,  Pline,  après  avoir  raconté  que  toute  l’Espagne 
avait  reçu  1 ejus  latinitatis,  cite  deux  villes  qui  avaient,  cn'oulre, 
le/'ttj  italicum.  Pour  repousser  l’opinion  de  Sigonius,  M.  de  Savigny 
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sc  Tonde  surtout  sur  les  textes  de  Gains  et  d’Ulpien  qui  énumèrent 
trois  classes  de  personne  libres  : 1“  les  cives  ; 2°  les  Latins  ; les  pere- 
grini  et  qui  ne  parlent  jamais  des  Italici. 

En qftoi  f on-  Alors  les  jus  italicum  consisterait  à accorder  à une  ville  trois 

tfojiciim.  faveurs  principales  : 

1°  Le  droit  d’avoir  une  const  itution  libre,  ce  qui  suppose  des  ma- 
gistrats nommés  dans  la  cité,  et  surtout  la  juridiction  civile  et  crimi- 
nelle indépendante  de  celle  du  prœses', 

2°  La  ville  était  exempte  d’impôts  directs,  et  ce  privilège  a conti- 
nué à exister  pour  les  villes  ayant  le  jus  italicum,  même  après  que 
l’Italie  elle-même  l’eut  perdu. 

3“  le  territoire  de  la  ville  était  susceptible  de  faire  l’objet  d’une 
propriété  quiritaire.  Les  habitants  pouvaient  l’acquérir  et  le  trans- 
mettre parla  mancipation,  ils  pouvaient  le  revendiquer;  tandis  que 
les  détenteurs  des  autres  parties  du  sol  provincial  n’avaient  que  des 
espèces  de  concessions  emphytéotiques  sur  les  prœdia  tributaria 
appartenant  à César , ou  sur  les  prœdia  stipendiaria  qui  apparte- 
naient au  peuple  romain.  (Con/.,  Savigny  dans  la  Zeitschrift , t.  V, 
p.  242). 


Sans  du  mot 
ptrtgrintis. 
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3'  classe.  — les  provinciaux  (peregrini). 

Tous  les  habitants  des  provinces  sont  désignés  par  le  mot  géné- 
rique de  peregrini,  surtout  quand  ils  sc  trouvent  momentanément 
à Rome.  Lotte  expression  signifie  simplement  : sujet  auquel  on  n’a 
pas  donné  les  droits  de  cité. 

Les  peregrini  domiciliés  à Rome  ne  jouissaient  que  du  droit  des 
gens,  jus  gentium ; ils  n’avaient  ni  le  connubium,  ni  leyws  com- 
merça, ni  la  factio  teslamenti.  A leur  mort  le  fisc  prenait  leurs 
biens,  à moins  qu’ils  n’eussent  choisi  pour  héritier  un  citoyen  ro- 
main. Les  peregrini  ne  pouvaient  ni  porter  la  toge,  ni  prendre  le 
nom  d’une  famille  romaine. 

Dans  les  provinces,  les  habitants  peuvent  être  divisés  en  quatre 
categories  : 

1°  Il  y a des  peuples  qu’on  appelle  libres  et  alliés  : ils  gardaient 
leur  organisation  intérieure,  leurs  magistrats,  leurs  lois  propres; 
mais  ils  reconnaissaient  la  suprématie  politique  de  Rome,  et  lui 
devaient  des  subsides,  soit  en  hommes,  soit  en  vivres,  chevaux,  etc. 
On  peut  citer,  dans  l’ancienne  Caule,  les  Arverni,  habitants  de 
l’Auvergne;  les  Biîuriges , habitants  de  Bourges;  les  Segttsiani , 
habitants  de  Lyon,  etc. 

2°  Les  cités  municipales,  municipes.  — Les  unes  avaient  simple- 
ment le  jus  italicum,  les  autres  avaient  la  cité  romaine,  avec  le 
droit  de  sufirage  dans  des  tribus  particulières.  Ces  dernières  villes 
abandonnaient  ordinairement  leurs  lois  pour  adopter  l’organisation 
intérieure  de  Rome.  Du  reste,  il  faut  bien  sc  pénétrer  de  cette  idée 
que  la  position  de  tous  les  municipes  n’était  pas  identique,  il  y en 
avait  qui  étaient  plus  favorisés  les  uns  que  les  autres. 
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3°  Les  habitants  des  colonies.  — Ils  étaient  ou  citoyens  romains, 
ou  Latins.  A côté  d’eux  cependant  se  trouvaient  les  indigènes  vain- 
cus, dont  la  colonie  occupait  le  territoire  ; ils  se  fondaient  peu  à 
peu  dans  la  nouvelle  population.  Des  auteurs  pensent  que  les  colons 
romains  conservaient  le  droit  de  cité  et  le  droit  de  suffrage.  Celte 
opinion  n’est  pas  exacte  pour  les  anciennes  colonies  du  Latium, 
puisque  ceux  qui  les  composaient  devenaient  Latins  coloniaires,  et 
nous  pensons  qu’il  en  fut  de  même  pour  les  colonies  envoyées  hors 
de  l’Italie  : on  laissa  à ceux  qui  les  composaient  la  qualité  de  Latin, 
avec  \cjus  Latii.  Les  citoyens  romains  qui  se  joignaient  aux  colo- 
nies perdaient  leur  titre. 

4°  Les  déditices  étaient  les  peuplas  vaincus  qui  s’étaient  rendus  ««*<•■ 
à discrétion.  Ils  perdaient  ordinairement  toute  indépendance  poli-  uur«m,ii- 
tique  et  municipale.  On  leur  enlevait  également  la  propriété  de  leur 
territoire. 

Quand  un  peuple  avait  déclaré  s’en  remettre  à la  foi  des  Romains, 
le  sénat  lui  faisait  une  condition  (dus  ou  moins  dure,  suivant  la 
résistance  qu’il  avait  faite  ; on  se  montrait  surtout  terrible  pour  Us 
peuples  qui  s’étaient  révoltés  après  une  première  conquête. 

C’était  la  lex  provinciœ,  promulguée  ordinairement  par  le  général  u*}£*,*~ 
vainqueur,  assisté  de  quinze  sénateurs. 

4'  CLASSE.  — Les  barbare». 

On  appelait  barbares  les  peuples  étrangers  aux  Romains,  et  qui 
n’avaient  pas  traité  avec  eux.  Les  relations  ordinaires  avec  les  bar- ,2" 
Lares  étaient  des  relations  hostiles  ; cependant  il  pouvait  se  faire le  ■"> 
qu’un  barbare  se  trouvât  sur  le  sol  romain  : on  lui  reconnaissait 
alors  les  droits  du  jus  gentium  ; mais,  en  fait,  les  relations  avec 
eux  étaient  très-rares.  On  voit  dans  le  Code  théodosien  des  lois  qui 
défendent  de  vendre  aux  barbares  de  l’or,  du  fer,  des  pierres  à 
aiguiser.  Valentinien  punit  de  mort  le  Romain  qui  épouse  une  femme 
liarbare.  S’ils  se  trouvent  sur  le  sol  romain  quand  la  guerre  éclate 
avec  leur  nation,  on  peut  les  retenir  prisonniers.  Enfin  leur  succes- 
sion appartient  toujours  au  fisc  impérial.  (Vu!.,  Cod.  tliéod .,  loi  1, 
liv.  111,  lit.  xiv.  — Fragm.  12,  de  Captivis.  Dig.,  liv.  XL1X,  tit.  xv.) 

CHAPITRE  IL 

DROIT  INTERNATIONAL.  — RELATIONS  DE  I.’ÉTAT  ROMAIN  AVEC 
LES  PEUPLES  INDÉPENDANTS. 

tJommoIre,  — 4.  Le  droit  international  romain  est  essentiellement  religieux.  — 

2.  Relations  internationales  pendant  la  guerre.  — 3.  Formes  des  traités  de  paix. 

— 4.  Clauses  ordinaires  des  traités.  — 5.  Relations  internationales  pendant  la  paix. 

— 6.  Hospitalité. 

1.  Chez  les  peuples  modernes,  le  droit  international  a scs  lois 
coutumières,  ou  écrites  dans  les  traités,  il  a sa  bibliographie  et  son  Dlnt,,  prlll_ 
enseignement  à part;  mais  chez  les  peuples  anciens  il  en  fut  long- «ftp 'y.*™ 
temps  autrement,  la  force  seule  présidait  aux  rapports  des  nations 
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entre  elles:  le  terrible  vœ  victis  du  Brennus  gaulois  qui  avait  brûlé 
Rome  résume  tout  l’ancien  droit  international. 

“f  Cependant  aussi  loin  que  remonte  l'histoire  romaine,  nous  voyons 
oVrtroiuour- qu’entre  les  peuples  de  l’Italie  il  y avait  certaines  formes  employées 
n.uoMi.  (jyns  ]cs  grandes  circonstances;  et  chez  les  Romains,  les  relations 
internationales  présentent  un  premier  caractère  frappant,  c’est 
qu’elles  sont  essentiellement  fondées  sur  la  religion.  Tous  les  actes 
principaux  de  la  diplomatie  ont  lien  avec  l’intervention  et  souvent 
'SÇÏÏT  sous  la  direction  des  féciaux.  Puis  il  faut  remarquer  qu’on  y re- 
trouve la  pantomime  symbolique  comme  dans  l’ancienne  procédure; 
ce  sont  des  sacrifices  faits  avec  des  formes  déterminées,  des  paroles 
consacrées,  des  imprécations  dévouant  les  ennemis  aux  dieux  infer- 
naux... Quoi  qu’il  en  soit,  le  droit  international  romain  avait  à régle- 
MtlSÏÜ réglementer,  comme  chez  les  peuples  modernes,  deux  états  bien  distincts 
r ivuïïT* <lue  nous  allons  successivement  examiner  : 1°  l’état  de  guerre; 
i«ii.  2°  l’état  de  paix. 

A.  État  de  guerre. 

2"  La  guerre  fut  pendant  bien  des  siècles  l’état  normal  de  Rome  ; 
car  c’est  par  la  conquête  quelle  est  arrivée  à la  domination  du 
monde  ancien. 

Soit  pour  satisfaire  l’ambition  nationale,  soit  pour  occuper  la 
plèbe  au  dehors,  le  sénat  trouvait  toujours  quelque  sujet  de  guerre, 
mais  sa  préoccupation  constante  était  de  mettre  de  son  côté  les 
apparences  de  la  raison,  quelque  injuste  du  reste  que  fût  son 
agression. 

DWarationde  Dans  tous  les  cas,  la  déclaration  de  guerre  était  accompagnée  de 
formalités  religieuses.  Quand  le  sénat  croyait  avoir  à se  plaindre 
A-ci»n.»iK,m  d’une  nation,  il  envoyait  un  fécial  sur  la  frontière.  Là  le  pontife,  la 
“ fJtSî  ° tête  ceinte  d’un  voile  de  laine,  exposait  les  réclamations  des  Ro- 
mains et  demandait  réparation;  si  elle  ne  lui  était  pas  accordée,  il 
venait  rendre  compte  de  sa  mission  au  sénat.  Quelquefois  on  con- 
sultait les  comices,  et  après  un  délai  de  trente  ou  trente-trois  jours, 
Fn™c,  rm-  pn  votait  la  déclaration  de  guerre.  Alors  le  fécial  venait  de  nouveau 
1 à la  frontière,  et  lançant  un  javelot  sur  le  territoire  ennemi,  il  pro- 
Paroie*  da  nonçait  la  formule  suivante:  «Quod  populus  Hermundulus,  homines- 
f“u,‘  « que  populi  Hermunduli , adversus  populum  Romanum  bcllum 

a facerc  deliquerunt,  quequodque  populus  Romanus  cum  populo 
« Hermundulo  hominibusque  Hcrmundulis  bellum  jussit,  ob  eam 
« rem , ego  populusque  Romanus  populo  Hermundulo  hominibus- 
« que  Hermundulis  bellum  indico,  facioquc.  » (Aulu-Gelle,  liv.  XVI, 
chap.  iv). 

Toute  guerre  qui  n’avait  pas  été  déclarée  de  cette  manière  était 
considérée  comme  injuste  et  comme  ne  pouvant  pas  obtenir  la 
faveur  des  dieux. 

comment  01,  Avec  le  temps,  cette  déclaration  solennelle  fut  remplacée  par  une 

reiaplav&il  le»  . . \ * * 

ancienne*  vaine  formalité. 

forme». 
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Lors  de  la  guerre  de  Pyrrhus,  les  Romains,  ne  pouvant  pas  en- 
voyer le  fécial  sur  les  frontières  ennemies,  forcèrent  un  transfuge 
épirote  à acheter  un  champ  sur  lequel  le  fécial  vint  faire  les  solen- 
nités voulues  par  la  religion.  Dans  la  suite,  on  se  contenta  de  cette 
manière  de  déclarer  la  guerre  aux  peuples  éloignés. 

Pendant  la  durée  des  hostilités,  les  peuples  de  l’antiquité  ne  gar-  p'ndM|  >» 

. , ...  / • , r 7 . ° guerre  nu  île- 

daient  aucune  mesure:  les  villes  étaient  détruites,  les  moissons  fruUaiitout. 
ravagées,  des  populations  entières  massacrées  ou  menées  en  escla- 
vage; ce  sont  là  des  exemples  qu’on  retrouve  fréquemment  dans 
l’histoire  de  Rome,  comme  dans  l’histoire  de  la  Grèce.  Mais  quand  j'rè'JE’ 
la  civilisation  eut  gagné  du  terrain,  les  effets  de  la  guerre  furent 
moins  désastreux. 

Ordinairement  Rome  n’était  pas  cruelle  pour  les  nations  vaincues,  roMiqw  d« 
elle  cherchait  plutôt  à s’en  faire  des  sujets  soumis  ; les  rois  et  les  amMIocI».1 
chefs  ennemis  étaient  seuls  l'objet  de  mesures  terribles,  inspirées  par  Doocenrm-i- 
un  motif  politique  analogue  à celui  que  la  tradition  prête  à Tarquin  pii!*"" 
le  Superbe,  quand  il  abattait  les  plus  hauts  pavots  de  son  jardin.  On 
voulait  faire  disparaître  tous  les  hommes  autour  desquels  les  peuples 
conquis  auraient  pu  se  grouper  dans  un  moment  de  révolte. 

Après  avoir  figuré  dans  les  triomphes  des  généraux  romains,  les 
rois  et  les  chefs  vaincus  étaient  mis  à mort  ou  vendus  comme  es- 
claves; les  autres  prisonniers  pouvaient  ordinairement  se  racheter, 
ou  bien  ils  étaient  échangés. 

Après  la  victoire,  le  territoire  envahi  devenait  la  propriété  du  Temioirefo»- 
pcuple  romain , ager  publions.  Presque  toujours  on  en  laissait  la  plus 
grande  partie  aux  habitants  à titre  de  fermage,  moyennant  une  rede-  o»™--  « v 
vance  légère  appelée  vectigal,  Iributum , stipendium.  Le  reste  du 
pays  était  concédé  à des  Romains,  et  nous  savons  comment,  les 
patriciens  et  les  chevaliers  ayant  monopolisé  ces  concessions,  les 
plébéiens,  aidés  de  leurs  tribuns,  demandèrent  bien  des  fois  la  loi 
agraire,  c’est-à-dire  une  nouvelle  division  de  Y ager  publions. 

Il  y avait  des  époques,  par  exemple,  les  fêtes  de  Saturne,  pendant 
lesquelles  la  religion  romaine  défendait  de  faire  la  guerre,  c’est  faireugnerre. 
quelque  chose  d’analogue  à la  trêve  de  Dieu  pendant  les  siècles  du 
moyen  âge. 

La  guerre  se  terminait,  ou  bien  par  la  conquête  entière  du  pays 
ennemi,  et  alors  il  y avait  annexion  à l’empire  avec  la  promulgation 
d’une  lex  provinciw,  ou  bien  il  intervenait  un  traité  de  paix  fait 
avec  de  grandes  formalités  religieuses,  jointes  à certaines  formules  t-cur  forme, 
de  droit  civil. 

11  paraît  que  les  représentants  des  deux  peuples  s’interrogeaient 
mutuellement,  et  faisaient  une  stipulation  comme  dans  les  relatiouss"l;“^;15,r 
ordinaires  de  la  vie.  Gaius  nous  apprend  (c.  ni,  § 94)  que  lesétran-  *«**«>• 
gers  ne  pouvaient  employer  que  dans  cette  circonstance  la  forme 
romaine:  Spondesne? spondeo. 

Iæs  cérémonies  religieuses  étaient  toujours  les  mêmes,  nous  dit  rrligteaM*. 
Tite  Live,  liv.  I,tit.  24.  « Fecialis  regemTuilium  ita  rogavit  : Jubes- 
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« ne  me,  rex,  cum  pâtre  patrato  populi  Albani  foedus  fenre?  jubente 
« rege. — Sagmina,  inquit,  te,  rex,  posco. — Rex  ait  : puram  tollito. 
Nomination  du  a Feciaüs  ex  arce  graminis  herbam  puram  attulit,  postea  regem  ita 
« rogavit  : Rex  facisne  me  tu  regiurn  nuncium,  populi  Romani  Qui- 
« ritiurn?  vasa  comitesque  meos,  — Rex  respondit  : Quod  sine 
« fraude  mea  populi  Romani  Quiritium  fiat,  facio.  » Les  autres 
contractants  nommaient  également  des  représentants,  et  on  pro- 
nonçait de  longues  formules,  quæ  non  operce  est  referre,  ajoute  Tite 
Live.  On  lisait  le  traité,  puis  venait  une  invocation  à Jupiter.  On 
dévouait  aux  dieux  infernaux  celui  qui  manquerait  à sa  promesse  : 
"sMriff*"'  * S*  prior  dcfecerit  publico  consiliodolo  malo;  tu,  illo  die,  Jupiter, 
« populum  Romanum  sic  ferito,  ut  ego  hune  porcum  hic  liodie 
« feriam,  tantoque  magis  ferito,  quanto  magis  potes  pollesque.  ld 
« ubi  dixit,  porcum  saxo  suile  percussit.  — Sua  item  carmina  Al- 
« bani  suumque  jusjurandum  persuum  dictatorom,  suosque  sacer- 
« dotes  peregerunt.  » 

jV.”ï"c  le  traité  était  signé  par  les  féciaux  et  déposé  au  Capitole.  Pour  en 
(u^.Tnm».  assurer  l’exécution,  on  se  donnait  mutuellement  des  otages,  dont  la 
personne  était  ordinairement  sacrée;  cependant,  plus  d’une  fois,  en 
cas  de  déclaration  de  guerre,  on  les  mit  à mort,  ou  on  en  fit  des  es- 
claves. (V.  Tite  Live,  liv.  II,  tit.  xvi.) 

T*etrefë».”  4.  Tite  Live  reconnaît  trois  espèces  de  traités  de  paix:  1°  ceux 
Truamt  al‘  fiu  on  faisait,  avec  les  peuples  contre  lesquels  on  n’avait  jamais  com- 
battu: c’étaient  des  traités  d’alliance  dans  lesquels  on  reconnaissait 
toujours  la  majesté,  c’est-à-dire  la  suprématie  politique  de  Rome; 
,r*upi'""ùr  2“  les  traités  faits  avec  les  peuples  qui  avaient  combattu  à armes 
égales  contre  Rome,  mais  cela  était  bien  rare,  car  les  Romains 
avaient  pour  principe  de  ne  jamais  traiter  avec  un  ennemi  vain- 
Tr«m7u.'.  '“'queur;  3°  les  traités  faits  avec  les  peuples  vaincus,  et  voici  quelles 
étaient  alors  les  principales  clauses  imposées  par  le  sénat  : 

v*  Tes  prisonniers  ou  transfuges  romains  devaient  être  rendus, 
mais  Cerne  gardait  les  prisonniers  qu’elle  avait  faits  et  les  transfuges 
qu’elle  *vait  accueillis  ; 

2"  Les  vaincus  devaient  paver  une  contribution  de  guerre,  et  une 
certaine  somme  comme  impôt  permanent; 

3°  I,es  vaisseaux,  armes,  munitions  de  guerre,  devaient  être  remis 
aux  Romains; 

4°  Tout  ou  partie  du  territoire  devenait  la  propriété  de  Rome  ; 

5°  Défense  de  faire  la  guerre  aux  autres  nations  sans  la  permis- 
sion du  peuple  romain.  (Tite  Live,  liv.  II,  tit.  xxx.) 

Du  reste  on  laissait  aux  vaincus  le  libre  exercice  des  droits  civils, 
et  souvent  une  certaine  existence  politique,  surtout  au  point  de  vue 
municipal. 

l»  ci»uk>  En  tons  cas,  les  clauses  des  traités  de  paix  ne  pouvaient  être  ar- 

doivent  être  ».  , , , , . r.  r . . . 

7/Me  tecs  (ïue  Par  c sena^  ou  Par  *e  Peuple.  kes  conventions  faites  par 
peuple,  les  généraux  pouvaient  être  désavouées,  et  Rome  soutenait  qu’elle 
était  à l’abri  du  reproche  de  mauvaise  foi,  quand  elle  livrait  aux 
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ennemis  l’auteur  du  traité  non  ratifié.  C’est  ainsi  que  furent  livrés 
aux  Samnites  le  consul  Posthumius  et  les  tribuns  militaires  qui 
avaient  accepté  le  traité  imposé  aux  armées  romaines  cernées  dans 
les  défilés  de  Caudium.  (Tito  Uve,  liv.  IX,  tit.  v àx.) 

B.  Relation*  pendant  la  paix. 

5.  Pendant  la  paix,  les  féciaux  veillaient  à l’observation  des .ffi-Vl'KÜL 
traités.  S’il  y avait  violation  de  la  part  de  l’un  des  peuples,  il  fallait  de* 
recommencer  la  guerre;  si,  au  contraire,  l’acte  émanait  d’un  simple 
particulier,  les  féciaux  en  faisaient  ou  eh  demandaient  l'extradition. 

S’il  y avait  lieu  à exiger  des  réparations  pécuniaires,  l’évaluation  en 
était  faite  par  un  tribunal  mixte,  composé  de  juges  appartenant  aux  vobnnaia** 
deux  nations,  et  appelés  recuperatofes. 

Pendant  la  paix,  il  y avait  encore  entre  les  Romains  et  les  élran-  <«- 
gers  des  relations  diplomatiques  basées  sur  des  règles  constantes. 

La  personne  des  ambassadeurs  était  inviolable  dans  tous  les  cas.  i™»umhu> 
C’est  un  principe  que  les  Romains  respectèrent  même  quand  les  deur*. 
envoyés  étrangers  se  rendaient  coupables  d’un  crime  envers  la  na- 
tion romaine;  on  épargna  les  ambassadeurs  de  Tarquin  le  Superbe, 
quoiqu’ils  eussent  provoqué  et  fomenté  la  conspiration  qui  avait 
pour  but  le  rappel  des  rois  et  le  renversement  de  la  république. 

Quant  aux  ambassadeurs  romains,  s’ils  commettaient  quelque 
délit  qui  provoquât  les  plaintes  des  peuples  près  desquels  ils  étaient 
envoyés,  on  les  abandonnait  comme  n’étant  plus  revêtus  d’ün  carac- 
tère sacré. 

Enfin,  les  Romains  réglaient  par  des  traités  leurs  relations  corn- 
merciaies  avec  les  peuples  étrangers  : ainsi  Polybe  raconte  (liv.  III, 
tit.  xxn-xxvl)  que  dans  la  première  année  qui  suivit  l’établissement 
de  la  république,  il  y cul  un  traité  entre  Rome  et  Cartilage  pour  ré- 
gler la  navigation  dos  deux  peuples  sur  les  côtes  d’Italie,  de  Sar- 
daigne et  d’Afrique. 

6.  A côté  des  relations  diplomaliques,  il  y avait  encore  une  espèce  ho^um*. 
de  relations  internationales,  connues  sous  le  nom  d 'hospitalité. 

Quand  un  peuple  ou  môme  des  particuliers  avaient  rendu  de  o qnvuii  « 
grands  services  aux  Romains,  le  sénat  les  déclarait  hospiles , hôtes  droa? 
de  la  république. 

L’hospitalité  donnait  droit  à certaines  immunités.  Des  auteurs  qui 
pensent  que  Yhospes  était  considéré  comme  Romain,  moins  les  droits  resull,‘’"‘ 
politiques.  On  cite  comme  premier  exemple  de  villes  ayant  reçu  la 
qualité  d’hôte,  la  ville  de  Cæres,  qui  avait  reçu  les  choses  sacrées  et 
les  pontifes  romains  pendant  l’invasion  gauloise. 
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CHAPITRE  III. 

POUVOIR  EXÉCUTIF  ET  ORGANISATION  ADMINISTRATIVE  DANS 
i/empire  ROMAIN. 

Sommaire.  — I . Pouvoir  exécutif  et  administration  à Borne  sous  les  rot*.  — 2.  Pou- 
voir exécutif  et  administration  à Borne  sous  la  république . — 3.  Pouvoir  exécutif  et 
administration  à Borne  sous  les  empereurs.  — 4.  Organisation  de  l'Italie  sous  la 
république  et  l’empire.  — 5.  Organisation  des  provinces  sous  la  république  et 
l’empire. 

Nous  devons  remarquer,  en  commençant  cette  exposition  abrégée 
La  théorie  de  de  l’organisation  politique  romaine,  que  les  idées  gouvernementales 
de^uToir?  ôtaient  bien  différentes  de  ce  qu’elles  sont  aujourd’hui.  Chez  les 
peuples  modernes,  on  regarde  la  séparation  des  pouvoirs  comme  la 
terap.i ruto. condition  indispensable  à l’existence  d’un  bon  gouvernement;  à 
Rome,  au  contraire,  on  admettait  sans  difficulté  la  réunion  des  di- 
vers pouvoirs  dans  les  mêmes  mains.  Les  magistrats  avaient  souvent 
tout  à la  fois  des  fonctions  administratives,  judiciaires,  militaires  et 
même  législatives. 

Ce  ne  fut  qu’à  l’époque  des  empereurs  que  l’on  commença  à clas- 
’ifkHitmrl?s  sct  les  divers  pouvoirs.  Sous  Dioclétien  et  sous  Constantin  surtout, 
on  chercha  à séparer  les  fonctions  militaires  des  fonctions  adminis- 
tratives. Mais  pour  les  autres  points,  la  confusion  continua. 
roîTcun»™,  Toutefois,  pour  donner  plus  de  clarté  à nos  explications,  nous 
«-tpiirjiiont.  diviserons  les  trois  pouvoirs,  et  nous  examinerons  successivement: 

1°  Le  pouvoir  exécutif  et  administratif,  l à Rome  ; 

2°  Le  pouvoir  législatif,  / en  Italie; 

3°  Le  pouvoir  judiciaire , f dans  les  provinces. 

Chacun  de  ces  points  sera  envisagé  suivant  l’ordre  chronologique, 
sous  les  rois,  la  république  et  l’empire. 

SECTIOIV  PREMIERE.  — Pouvoir  exécutif  à Home. 

PREMIÈRE  PÉRIODE,  — soos  les  rois. 

Les  renseignements  que  nous  avons  sur  l’époque  de  la  royauté  à 
Rome  sont  souvent  uniquement  fondés  sur  de  simples  conjectures. 
Combien  de  temps  a duré  la  période  des  rois,  combien  il  y a-t-il  eu 
Dmiu*  mi r de  règnes?  C’est  ce  qu’il  est  impossible  de  déterminer.  Les  Romains 
restèrent  très-longtemps  sans  s’occuper  de  leur  histoire  nationale, 
et  quand  ils  le  firent,  ils  rapportaient  souvent  une  institution  indif- 
féremment au  temps  de  Romulus  ou  de  Numa.  C’était  une  espèce 
de  date  conventionnelle , comme  nous  disons  : autrefois. 

Qutnd  le*  ren-  On  ne  possède  de  notions  un  peu  certaines  que  sur  les  trois  rè- 
'.IXSnmMt  gnes  deTarquin  l’Ancien,  de  Scrvius  Tullius  et  de  Tarquin  le  Su- 

plus  précis.  . 

perbe. 

A ce  moment,  Rome  est  déjà  une  ville  très-importante.  Son  pou- 
voir s’étend  sur  une  partie  du  Latium,  du  pays  des  Sabins  et  même 
de  la  Toscane.  Nous  avons  des  ruines  qui  datent  des  Tarquins,  et  qui 
ne  peuvent  être  l'oeuvre  que  d’un  peuple  déjà  nombreux  et  puis- 
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saut;  enfin  le  dénombrement  opéré  sous  Servius  Tullus  donna,  dit- 
on,  le  résultat  de  quatre-vingt-cinq  mille  hommes  en  état  de  porter 
les  armes,  pour  Rome  et  son  territoire.  En  y ajoutant  les  femmes, 
les  vieillards  et  les  enfants,  ce  chiffre  représente  une  population 
libre  de  quatre  cent  vingt-cinq  mille  individus . 

Voyons  à quels  magistrats  obéissait  ce  peuple. 

Le  premier  magistrat  c’était  le  roi.  Ses  fonctions  étaient  élecli-  u rot- 
ves  ; le  sénat  désignait  le  candidat  qui  était  accepté  et  investi  de  " le  séii&£ 
Yimperium  par  les  curies  réunies  en  comices.  Il  n’est  pas  probable 
que  les  plébéiens  prissent  part  à la  nomination  du  roi. 

IjC  roi  était  chef  presque  absolu  de  la  religion  ; il  avait  le  pouvoir 
judiciaire  et  prononçait  en  dernier  ressort,  sauf  appel  au  peuple  dans 
les  affaires  criminelles.  Il  commandait  les  armées;  toutefois,  la 
guerre  et  la  paix  devaient  être  approuvées  par  les  comices. 

Enfin,  comme  chef  du  gouvernement,  le  roi  présidait  le  sénat, 
convoquait  le  peuple.  On  ignore  s’il  pouvait  seul  fixer  les  impôts, 
déterminer  le  contingent  militaire,  etc.,  etc.  Il  est  fort  probable  que 
l'autorité  royale  était  limitée  sous  bien  des  points  de  vue  par  celle 
de  l’aristocratie  réunie  dans  le  sénat. 

2.  le  sénat.  — Il  y a eu  sur  l’origine  du  sénat  plusieurs  opinions  • Le  sénat. 
Des  auteurs  ont  attribué  à Romulus  la  création  de  ce  corps  tout  à la  So" 
fois  consultatif  et  agissant  ; mais  pour  admettre  cet  avis,  il  faudrait 
être  sûr  que  Romulus  ait  existé. 

D’autres  écrivains  pensent  que  les  sénateurs  étaient  nommés  par 
les  patriciens  réunis.  L’opinion  qui  nous  semble  la  plus  probable  est 
celle  émise  par  M.  Niebühr. 

Il  établit  que  dans  l’organisation  aristocratique  de  Rome,  les  pa-  Opinion 
Iriciens  étaient  divisés  en  trois  tribus,  chaque  tribu  en  dix  curies, 
chaque  curie  en  dix  gentes,  associations  politiques  d’un  certain 
nombre  de  familles. 

Chaque  qens  avait  un  chef  électif  siégeant  de  droit  dans  le  con-  cinq"»  «!«f 

• i • ^ ° . . , .de  gent  «tege 

seil,  qui  partageait  le  pouvoir  avec  le  roi,  dans  le  sénat.  Ce  serait  au 
pour  cela  que  jusqu’au  temps  de  Sylla  le  sénat  a été  composé  de  Nombre  des 
trois  cents  membres. 

Les  fonctions  du  sénat  étaient-elles  purement  consultatives  pen-  Fonctions  pen- 
dant  la  vie  du  roi  ? On  peut  en  douter  : Rome  était  à cette  époque  une  ' ïu  roù" 
oligarchie  aristocratique  avec  un  roi  à vie  ; il  est  peu  probable  que 
cette  aristocratie  puissante  se  contentât  du  rôle  modeste  de  conseiller. 

Mais  quand  le  roi  était  mort,  on  sait  que  le  sénat  reprenait  l’admi- 1 , 

nistration  jusqu’à  ce  qu’il  eût  fait  choix  d’un  nouveau  chef.  Le  pou- 
voir  actif  était  remis  à un  interrex,  mais  on  n’est  pas  d’accord  sur  ,ntoT„. 
la  manière  dont  il  était  nommé. 

Suivant  Tite  Live,  dont  M.  Niebühr  suit  l'opinion,  on  prenait  un  c«““» 
membre  dans  chacune  des  dix  premières  décuries  du  sénat  ; proba-  "°"“nér 
blement  celles  des  Rhamnenses  ; chacun  de  ces  dix  membres  exer-  do  Tilc  Lire, 
çait  le  pouvoir  royal  pendant  cinq  jours  alternativement,  jusqu’à  ce 
que  le  choix  du  sénat  fût  fixé. 
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d«;T'°<?uoi-  Denvs  d’Haliearnasse  pense  que  la  décurie  du  sénat  chargée  de 
ci™..'’,  fournir  1 'interrex  était  tirée  au  sort;  si  chacun  de  ses  membres  avait 
été  interrex  avant  la  nomination  du  roi,  on  tirait  au  sort  une  seconde 
décurie,  et  ainsi  de  suite. 

de  “VuiTque.  Enfin,  Plutarque  prétendait  que  chaque  sénateur  était  interrex 
pendant  la  moitié  d’un  jour  et  la  moitié  d’une  nuit. 

Aoirf,  Des  historiens  pensent  qu’il  y avait  au-dessous  du  roi  un  préfet 

nuk£utralurâf.  , 1 * » * 

de  la  ville,  chargé  de  gouverner  pendant  que  le  roi  était  à comman- 
der les  armées. 

Quant  au  tribunvs  celerum,  fonctions  dont  était  investi  Brutus, 
M.  Niebfihr  croit  que  optait  une  magistrature  intérieure,  et  qu’on 
retrouvait  dans  chaque  tribu  patricienne. 
pirSnnw  ff  est  certain  que  les  tribus  patriciennes  avaient  leur  organisation 
et  leur  administration  à part;  la  plebs,  au  contraire,  ne  commença 
Leur  ortrani-  à former  un  corps  que  sous  le  règne  de  Servius  Tullius.  Ce  prince 
vius  Tullius.  divisa  la  plebs  en  tribus  locales,  suivant  la  région  qu’elles  habi- 
taient. Selon  Denys  d’Halicarnassc,  il  y aurait  eu  quatre  tribus 
urbaine*  " urbaines  composées  des  gentes  et  vingt-six  tribus  rurales  composées 
gente».  des-  plébéiens. 

v ngt-.it  M.  Niebühr  admet  que  chaque  tribu  plébéienne  avait  un  tribun 
chargé  de  rendre  la  justice  pendant  la  paix,  de  commander  le  con- 
' tingent  de  la  tribu  pendant  la  guerre,  et  de  tenir  note  de  la  fortune 


plcbi 


Création 
de»  centuries. 


des  membres  de  sa  circonscription,  afin  d’établir  l’impôt  et  le  service 
militaire.  Enfin,  les  tribus  plébéiennes  auraient  eu  également  des 
édiles,  chargés  de  faire  certains  règlements  intérieurs. 

A l'époque  de  Servius  Tullius,  les  deux  ordres  étaient  encore  en- 
tièrement distincts  ; mais  ce  prince  commença  leur  fusion  par  une 
institution  qui  devait  déplacer  l’influence  appartenant  aux  gentes  et 
la  faire  passer  entre  les  mains  des  citoyens  les  plus  riches;  nous 
voulons  parler  de  la  création  des  centuries.  Quel  fut  ie  but  de  Ser- 
vius Tullius?  c’est  un  point  discuté  par  les  auteurs.  Copendant,  il 
nous  semble  évident  qu’il  avait  en  vue  de  diminuer  d’un  côté  la 
Buucser.m..  puissance  des  patriciens,  et  de  l’autre  d’appeler  à la  vie  politique  des 
citoyens  que  leur  naissance  tenait  à l’écart,  malgré  leur  mérite  et 
malgré  leur  fortune.  Pour  arriver  à ce  résultat  il  se  servit  d’un  biais 
extrêmement  habile,  il  donna  à la  nation  une  organisation  mi- 
litaire : tout  Romain  est  soldat,  tout  soldat  est  appelé  à voter  sur  les 
mesures  qui  intéressent  le  pays,  mais  tout  vote  n’a  pas  une  valeur 
égale.  La  nation  romaine  forme,  en  quelque  sorte,  une  grande  so- 
ciété financière  ; le  vote  est  d’autant  plus  important  que  celui  qui 
l’émet  est  plus  riche,  si  bien  que  les  décisions  seront  prises  par  la 
majorité  en  capital  et  non  par  la  majorité  en  nombre.  Examinons 
quelle  était  cette  organisation  : 

Les  centuries.  — Servius  divisa  d’abord  son  armée  en  cavalerie 
et  infanterie. 

Le*  rgu.tea,  i8  Dans  la  cavalerie,  composée  de  dix-huit  centuries,  il  fit  rentrer 
ceuiunea.  s0;t  ,je  ricjies  plébéiens,  soit  les  patriciens,  quelle  que  fût  leur  for- 
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tune.  L’introduction  des  patriciens  pauvres  dans  les  équités  doit 
être  admise  sans  aucun  doute;  il  n’est  pas  probable  que  Servies  ait 
eu  dès  le  premier  moment  de  la  réforme  l’intention  de  mettre  un 
plébéien  riche  au-dessus  d’un  patricien  ; les  mettre  sur  le  même 
rang  c’était  déjà  un  changement  immense. 

Pour  l’infanterie,  Servies  divisa  le  peuple  en  cinq  classes,  dans  J’1 
lesquelles  figuraient  seulement  les  assidut , c’est-à-dire  ceux  qui 
avaient  une  certaino  fortune.  Les  autres  habitants  de  Rome  étaient 
relégués  dans  une  sixième  classe,  composée  des  prolétaires,  qu’on 
n'armait  que  dans  les  circonstances  extraordinaires. 

On  était  placé  dans  chaque  classe  suivant  sa  fortune,  puis  chaque 
classe  était  divisée  en  deux  espèces,  de  centuries  : 1°  les  seniores,  cta*“  ;u"*nl 
composées  des  citoyens  âgés  de  plus  de  quarante-six  ans.  Elles  de- 
raient  rester  à Rome  pour  défendre  la  ville;  2°  les  juniores,  dans  cernum..!. 

■ ii  . . - 1 , . ...  , ...  afntforai  et  du 

lesquelles  on  plaçait  les  citoyens  depuis  1 âge  de  quinze  ans  jusqu  a jumo™. 
l’âge  de  quarante-six  ans.  Ceux-ci  devaient  aller  en  expédition,  et 
pour  compléter  leur  organisation  militaire,  on  leur  adjoignit  des  cen- 
turies d’ouvriers,  de  joueurs  d’instruments,  etc.,  etc. 

Dans  l’ordre  de  bataille,  les  premières  classes  occupaient  le  pre-  •■««<*«"  '>« 

. 1 . . . 1 , 1 olUKi  dans 

mier  rang.  Si  donc  leurs  droits  politiques  étaient  plus  étendus  que 
ceux  des  classes  inférieures,  par  contre  les  dangers  qu’elles  couraient 
à l'armée  étaient  plus  considérables.  Voici,  suivant  Tite  Live,  la  di-  m.i.ion 
vision  des  classes  : 

1"  classe.  — Pour  y figurer,  la  fortune  doit  êtro  de  100,000  as 
au  moins.  Elle  forme  quatre-vingts  centuries  : quarante  de  seniores, 
quarante  de  juniores,  auxquels  on  ajoute  deux  centuries  d’ouvriers 
qui  ne  combattent  pas.  Pour  armes,  les  membres  de  la  première 
classe  ont  : « galea,  clypeum,  ocreæ,  lorica,  omnia  ex  ære,  tela  in  lios-  Armure, 
lem,  hastaque  et  gladius.  » 

2'"*  classe.  — La  fortune  nécessaire  pour  y être  admis  est  de  y '<<*«<•. 

. . , 20  centuries. 

75,000  as.  On  y compte  vingt  centuries,  divisées  egalement  en  ju- 
niores et  seniores.  L’armure  se  compose  des  mêmes  pièces  que  i>our  Amure, 
la  première  classe,  moins  la  cuirasse,  lorica;  c’est  pour  cela  que  le 
bouclier  change  de  forme.  Â.  la  place  du  bouclier  rond,  clipeum , 
c’est  le  scutum,  bouclier  en  bois,  long  de  quatre  pieds  et  large  de 
deux  pieds  et  demi. 

3“'  classe.  — Le  cens  doit  y être  de  50,000  as.  11  y a encore  vingt  »•  cw, 
centuries.  L’armure  est  la  même  que  dans  la  seconde  classe,  moins  Amure, 
les  ocreæ. 

4",e  classe.  — Il  faut  avoir  25,000  as.  11  y a vingt  centuries.  Cette  „**£**£, 
classe  n’a  plus  besoin  d’armure  défensive,  elle  est  protégée  par  les  Amure, 
trois  premières,  aussi  n’exige-t-on  d’elle  que  la  hasta , la  lance,  et 
veruturn,  le  trait  qu’on  lance  sur  les  ennemis. 

5"*  classe.  — Le  cens  est  de  1 1 ,000  as.  Il  y a trente  centuries,  ar- 
mées  de  frondes  et  de  pierres.  On  y ajouta  trois  centuries  de  cors  et  Trois  cenlu- 

1 * rie»  do  cors  et 

de  trompettes.  trompette*. 

6”*  classe.  — Tous  ceux  qui  n’avaient  pas  11,000  as  de  fortune  1 centurie. 
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étaient  relégués  dans  la  dernière  classe  ; ils  ne  formaient  qu’une  seule 
centurie,  dispensée  du  service  militaire. 

Le*  chevalier»  Les  dix-huit  centuries  de  chevaliers  votaient  ordinairement  avec 

U tr*  classe.  la  première  classe,  ce  qui  leur  donnait  la  majorité,  et  rendait  in- 
utile le  vote  des  autres  classes,  si  les  quatre-vingt-dix-huit  centuries 
étaient  unanimes.  Remarquons,  en  terminant,  que  les  centuries  ne 
firent  pas  disparaître  immédiatement  les  assemblées  par  curies,  où 
tous  les  membres  des  gentes  votaient  viritim  avec  une  importance 
égale;  mais  ce  fut  une  rude  atteinte  portée  à leur  importance  politi- 
que, et  dans  la  période  suivante  nous  allons  les  voir  tomber  en  pleine 
décadence. 


2'  PÉRIODE.  — LA  RÉPUBLIQUE. 

Sous  la  république,  toutes  les  magistratures  sont  électives;  aussi, 
après  avoir  énuméré  les  principaux  magistrats  et  indiqué  leurs 
fonctions,  nous  examinerons  la  composition  des  comices  dans  lesquels 
ils  étaient  nommés. 

Caractère  La  révolution  qui  renversa  les  Tarquins  fut  surtout  un  mouve- 
tion  romaine.  ment  aristocratique.  les  patriciens  ne  voyaient  pas  sans  peine  le 
pouvoir  des  rois  grandir  en  s’appuyant  sur  la  ple/is  ; peut-être  -bien 
Tarquin  le  Superbe  n’avait-il  été  tyran  que  pour  les  patres,  et 
M.  Niebühr  fait  remarquer  avec  raison  combien  il  serait  étonnant 
qu’un  despote  justement  détrôné  eût  inspiré  assez  de  sympathie  en 
Italie  pour  soulever  contre  Rome  presque  tous  ses  anciens  alliés. 

Quoi  qu’il  en  soit,  tant  que  vécut  Tarquin  et  que  Rome  fut  en 
guerre  contre  ceux  qui  voulaient  le  rétablir,  les  patriciens  ne  se 
montrèrent  pas  durs  jtour  les  plébéiens;  quelques-uns  furent  admis 
dans  le  sénat,  d’autres  reçurent  des  terres  prises  dans  1 ’ager  publions 
qui  entourait  Rome.  Mais  avec  le  temps  cette  conduite  changea,  les 
plébéiens  furent  en  butte  à tant  de  vexations  que  leur  patience  se 
lassa;  de  là  leurs  séditions,  de  là  leurs  conquêtes  politiques. 

IVaprès  la  chronologie  vulgaire,  les  rois  de  Rome  furent  chassés 
le  24  février  de  l’an  244  de  Rome,  et  pendant  longtemps  on  célébra 
ce  jour-là  une  fête  appelée  regifugium  ou  Jugalia. 

Voyons  maintenant  quels  furent  les  magistrats  gouvernant  la  ré- 
publique. 

1°  Les  consuls.  — Le  pouvoir  royal  fut  remis  à deux  consuls  pa- 
triciens nommés  pour  un  an.  Leur  élection  avait  lieu  au  mois  de 
on  i.-s  nomme  juillet  de  l’année  qui  précédait  leur  entrée  en  fonctions,  afin  qu’ils 

au  uiou  de-  J 1 1 

juillet  avant  pussent  se  mettre  au  courant  des  allaires.  Des  lors  ils  étaient  con- 
fonction»,  suies  designati.  Jusqu  en  1 an  600  de  Rome,  leur  pouvoir  commen- 
Quand  iis  çait  le  24  février;  à partir  de  celle  époque,  ce  fut  au  1er  janvier. 

entrent  en  . . . _ 1 . , ' 

charge.  Dans  les  cinq  jours  de  leur  entree  en  charge,  ils  devaient  prêter  ser- 
s.rarnt.  ment  (|e  se  conlbrmer  aux  lois. 

conditions  de  Pour  être  élu  il  fallait  avoir  quarante-trois  ans  d’âge;  de  plus,  on 
rvatdairan.  exjgeaii  que  le  candidat  eût  rempli  toutes  les  magistratures  infé- 
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heures.  C’est  en  l’an  387  de  Rome  que  les  plébéiens  furent  admis 
au  consulat. 

Comme  chefs  du  pouvoir  exécutif,  les  consuls  étaient  supérieurs  à 
tous  les  autres  magistrats,  sauf  les  tribuns  du  peuple,  ce  qui  leur 
donnait  le  droit  de  veto  sur  les  actes  contraires  aux  lois. 

A Rome,  ils  convoquaient  les  comices  par  curies  et  par  centuries,  Droi|  ^ 
pour  faire  voter  les  lois  et  nommer  les  magistrats;  ils  présidaient 
ces  assemblées.  assemblées. 

Ils  avaient  également  le  droit  de  convoquer  et  de  présider  le  sénat  ; 
c’était  eux  qui  comptaient  les  suffrages  et  faisaient  dresser  les  sé- 
natus-consultes. 

Ils  maniaient  les  deniers  de  la  république  concuremment  avec  le 
sénat;  ils  recevaient  les  ambassadeurs  étrangers  et  leur  servaient 
d’introducteurs  dans  la  curia. 

Enfin  les  consuls  commandaient  les  armées  et  nommaient  à tous 
les  grades,  sauf  certains  tribuns  militaires  qui  étaient  élus  par  les 
comices. 

Dans  les  grands  dangers,  le  sénat  pouvait  donner  aux  consuls  un 
pouvoir  illimité  en  leur  ordonnant  : Caveant  consules  nequid  detri-  Sü' vouloir 
menti  copiât  respublica.  Alors  ils  pouvaient  lever  des  armées,  faire  Mt  'k1114, 
la  guerre,  et  prononcer  d’une  manière  absolue,  tant  sur  la  personne 
que  sur  les  biens  de  tous  les  citoyens  romains. 

2“  Le  dictateur.  — La  dictature  fut  établie  en  l’an  253 de  Rome; 
c’est  une  magistrature  d’origine  latine.  M.  Niebühr  pense  que  les 
patriciens  firent  nommer  le  premier  dictateur  pour  éluder  les 
lois  valériennes,  qui  limitaient  l’ imperium  des  consuls  sur  les  plé- 
béiens dans  l’enceinte  de  Rome.  Les  décisions  du  dictateur  n’étaient 
pas  soumises  à l’appel  devant  les  centuries,  aussi  Tite  Live  dit-il,  p**  .vWoi  j« 
iiv.  Il,  tit.  xvni  : « Creato  dictalore,  magnuspfeôein  metus  incessit.  » 

11  y a deux  opinions  sur  la  manière  dont  étaient  nommés  les  die-  Mode  do 
taleurs.  Les  uns  pensent  que  le  sénat,  après  avoir  décrété  l’utilité  n'”"""'10"' 
de  la  nomination  du  dictateur,  le  désignait,  et  les  comices,  par 
curie,  lui  donnaient  l’ imperium.  D’autres  croient  que  les  fonctions 
du  sénat  se  bornaient  à ordonner  aux  consuls  de  nommer  un  dicta- 
teur; ce  serait  donc  à eux  que  le  choix  aurait  été  confié.  Celte  der- 
nière opinion  est  confirmée  par  Tite  Live. 

Les  fonctions  du  dictateur  duraient  six  mois  au  plus.  Cicéron  ^“/'duTcnt 
dit  qu’on  le  nommait  surtout  pour  rétablir  la  concorde  entre  les  c"xo“’"“'u 
deux  ordres.  Nous  voyons  aussi  dans  les  historiens  qu’on  le  nom-  nomMii. 
niait  quelquefois  pour  planter  le  clou  sacré  qui  devait  faire  cesser 
les  épidémies , pour  présider  les  comices  ou  même  les  jeux  du 
cirque,  que  l’on  regardait  comme  une  cérémonie  religieuse. 

Les  dictateurs  étaient  assistés  par  un  général  de  la  cavalerie  que ■* 
le  sénat  nommait  autrefois,  et  qu’on  laissa  ensuite  à leur  choix.  lo  “,*c‘ 
dictateur  avait  autorité  sur  tous  les  magistrats;  souvent  même 
ceux-ci  se  démettaient  de  leurs  charges  pendant  la  durée  de  ses 
fonctions. 
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M.  Niebfihr  ne  croit  pas,  du  reste,  que  le  dictateur  eût  l’immense 
pouvoir  qu’on  lui  suppose  communément;  ce  n’était,  suivant  lui, 
que  le  rétablissement  temporaire  de  la  royauté. 

2°  Les  tribuns  du  peuple.  — Tite  Live  raconte  (liv.  Il,  tit.  xxm) 

£ J^Squ’cn  l’an  259  de  Rome,  pendant  le  consulat  d’Appius  Claudius  et 
nomme»,  j,,  Publius  Servilius,  on  vit  un  jour  arriver  sur  le  forum  un  vieil- 
lard miné  par  la  faim  et  couvert  de  plaies  ; il  se  soutenait  à peine, 
épuisé  qu’il  était  par  les  mauvais  traitements  qu’il  avait  endurés. 
Il  demandait  secours  à la  plebs  contre  son  créancier,  car  c’était  un 
nexus  échappé  delà  prison  particulière  où  il  était  retenu.  Il  racon- 
tait à la  foule  assemblée  que  pendant  toute  sa  vie  il  avait  combattu 
pour  Rome,  et  figuré  dans  vingt-huit  batailles.  Mais  sa  maison  avait 
été  brûlée  par  l’ennemi,  mais  il  avait  fallu  vendre  ses  champs  pour 
vivre  pendant  la  famine;  et  enfin  un  créancier  patricien  qu’il  n’avait 
pas  pu  payer  avait  fait  sur  lui  et  ses  deux  fils  la  manus  injectio. 
Puis  il  montrait  les  marques  sanglantes  de  la  cruauté  de  celui  qui 
le  détenait.  Ce  récit  émeut  les  masses,  car  presque  tous  les  plé- 
béiens avaient  été,  eux  aussi,  débiteurs  des  riches  sénateurs  et 
victimes  de  leur  rapacité  usuraire;  enfin  dans  le  suppliant  on  re- 
conhait  un  brave  soldat  qui  avait  souvent  conduit  la  plebs  à la  vic- 
toire. Alors  on  s’ameute,  on  refuse  de  s’enrôler  pour  la  guerre  contre 
les  Yolsqucs;  la  situation  devient  tellement  grave  que  le  sénat  est 
obligé  de  promettre  que  pendant  la  campagne  les  créanciers  ne 
pourront  saisir  ni  les  biens,  ni  les  enfants  de  ceux  qui  ont  fait  lo 
nexum.  Mais  la  guerre  finie,  les  mêmes  misères  et  les  mêmes  luttes 
recommencent.  Enfin  le  sénat  ayant  refusé  de  ratifier  les  promesses 
du  dictateur  Marcus  Valerius , celui-ci  donne  sa  démission  ; les  co- 
hortes plébéiennes  se  révoltent  et  viennent  établir  un  camp  retran- 
ü«tr»ite  sur  ic  ché  sur  le  mont  Sacré,  dans  le  territoire  de  Crustuinerium.  Les  plé- 
»c.  jj£jens  rest£s  dans  la  ville  prennent  les  armes  et  occupent  le  mont 
Aventln. 

Les  cohortes  patriciennes  rentrent  à Rome  avec  les  consuls.  Les 
deux  partis  étaient  en  présence;  l’égalité  des  forces  rendait  douteuse 
Traitteniieie.  pjssue  je  |a  lutte  : les  gentes  autorisèrent  le  sénat  à traiter  avec  la 

patricien»  et  ^ 

le»  plébéien»,  plebs. 

Les  dix  premiers  du  sénat  vinrent  comme  ambassadeurs,  et  la 
paix  fut  conclue,  comme  avec  des  étrangers,  par  l’intermédiaire 
des  féciaux,  en  faisant  les  sacrifices  ordinaires. 

Les  dettes  actuelles  furent  déclarées  abolies,  mais  on  laissa  sub- 
sister pour  l’avenir  la  législation  sur  les  nexi  et  les  addicti. 

^iribunsrfn'M  On  déclara  que  les  chefs  des  tribus  plébéiennes  seraient  invio- 
vioiabio».  labiés  ; celui  qui  porterait  la  main  sur  eux  deviendrait  sacer,  tout  le 
monde  aurait  le  droit  de  le  tuer. 

Droit  de  veto.  On  leur  donna  de  plus  le  droit  de  veto  vis-à-vis  de  tous  les  ma- 
gistrats, même  les  consuls,  quand  ils  croyaient  leurs  actes  contraires 
aux  intérêts  de  la  plebs. 

Ce  pouvoir  si  important  ne  fut  d’abord  confié  qu’à  deux  tribuns. 
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puis  leur  nombre  fut  porté  à cinq,  et  enfin  à dix.  Il  fut  défendu  de 
jamais  laisser  le  peuple  sans  tribuns.  Ils  entraient  en  [onctions  au 
mois  de  décembro. 

Avec  le  temps,  le  pouvoir  des  tribuns  grandit;  ils  eurent  le  droit 
de  convoquer  le  sénat,  de  rassembler  les  tribus.  Leur  puissance,  qui  *ugl"'"u' 
était  d’abord  uniquement  destinée  à protéger  la  plebs,  prit  un  ca- 
ractère tout  d’initiative,  mais  il  serait  difficile  de  préciser  l'époque 
de  cette  transformation. 

Beaufort  dit  qu’à  la  fin  de  la  république  leurs  fonctions  pouvaient,  '•<■«»  *■«- 

* ,«  ‘ * 1 slOIU  pou  veut 

se  ramener  a quatre  chefs  : 1*  protéger  la  plebti  2°  opposer  leur"  «mener  » 
veto  aux  lois  et  aux  jugements;  3°  convoquer  et  congédier  le  sénat; 

4°  assembler  les  tribus,  leur  faire  des  propositions,  et  provoquer  le 
vote  de  certaines  lois  connues  sous  le  nom  de  plébiscites. 

Leur  pouvoir  alla  môme  jusqu'à  faire  arrêter  les  consuls.  Tito  Live 
et  Cicéron  en  citent  des  exemples. 

Les  tribuns  pouvaient  enfin  citer  tous  les  magistrats  à compa- 
raître devant  la  pleb*. 

Pendant  les  guerres  civiles,  le  pouvoir  dos  tribuns  fut  tantôt 
diminué,  comme  par  Sylla,  qui  ne  leur  laissa  que  le  veto,  tantôt 
rétabli,  comme  cela  eut  lieu  sous  Crassus  et  Pompée. 

Du  reste,  dans  tous  les  temps,  il  faut  bien  remarquer  la  limite 
des  fonctions  des  tribuns  : ils  n’étaient  magistrats  qu’à  Rome  ou  d’- 
dans un  mille  autour  de  Rome;  aussi,  quand  les  consuls  voulaient 
se  soustraire  au  veto,  à l’occasion  des  luvées  de  troupes,  ils  trans- 
portaient leur  tribunal  bers  de  la  ville. 

Nous  n’avons  pas  besoin  de  rappelor  longuement  ce  que  des  am- 
bitieux firent  do  la  puissance  tribunilienne.  Cicéron  dit  dans  son 
traité  de  Repub  lieu  qu’ils  mirent  souvent  l'État  à doux  doigts  de  sa 
ruine.  C’est  à l’histoire  à prononcer  sur  ceux  qui  obéissaient  à une 
conviction  sincère,  et  sur  ceux  qui  ne  cherchaient  dans  le  tribunal 
qu’un  moyen  de  satisfaire  leur  intérêt  personnel. 

Pour  en  terminer  avec  les  tribuns,  nous  dirons  que  leurs  fonc-  Ce  qu'ils  de- 

. . «il  vinrent  sous 

tions  devinrent  purement  nominales  sous  les  empereurs;  on  cesse u* empereur», 
d’en  faire  mention  après  le  règne  de  Constantin. 

4°  Les  édiles  plébéiens  et  les  édiles  curuleb.  — Les  édiles  plé- 
béiens existaient  déjà  sous  les  rois  ; ils  étaient  comme  les  lieute-  ejiic.  pi.  - 
nants  des  tribuns,  mais  leurs  premières  attributions  sont  assez  pro-  i«  ro... 
blématiques. 

Plus  tard , on  sait  qu’ils  jugeaient  certaines  causes  que  leur  ren- 
voyaient  les  tribuns.  Le  templo  de  Cérès  était  confié  à leur  garde; 
ils  y conservèrent  d’abord  les  annales  de  la  plebs,  et  ensuite  celles 
du  sénat  et  les  sénatus-consultes. 

les  édiles  enraies  furent  créés  en  l’an  387  de  Rome,  en  mémo 
temps  que  les  préteurs,  lorsque  le  consulat  fut  communiqué  aux 
plébéiens. 

Comme  fonctionnaires  administratifs,  les  édiles  curules  avaient  edile.  euruks. 
trois  attributions  principales  : lu  la  police  générale  de  la  ville; 
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2"  l'intendance  des  vivres  et  des  marchés;  3U  la  direction  des  jeux 
solennels. 

Comme  chefs  de  la  police , les  édiles  curules  avaient  la  direction 
de  la  voirie  municipale  et  de  l’entretien  des  monuments  publics. 
Ils  surveillaient  les  lieux  publics  où  on  se  réunissait,  tavernes, 
bains,  etc.  Enfin,  ils  étaient  chargés  de  préparer  tout  ce  ,qui  était 
nécessaire  pour  éteindre  les  incendies. 

Par  rapport  aux  vivres,  ils  avaient  l'inspection  des  marchés,  sur- 
veillaient la  qualité  des  denrées  mises  en  vente,  vérifiaient  la  jus- 
tesse des  poids  et  des  mesures,  etc.  Souvent,  dans  les  temps  de 
disette,  le  sénat  leur  donnait  mission  de  faire  des  achats  de  grains 
pour  les  revendre  à bas  prix  au  peuple. 

Les  édiles  curules  avaient  enfin  la  direction  des  jeux;  ils  approu- 
vaient les  pièces  qu’on  devait  y représenter,  puis  ils  suppor- 
taient une  grande  partie  des  frais  occasionnés  par  ces  solennités. 
Or,  on  sait  quelle  influence  la  magnificence  des  jeux  exerçait  sur  la 
carrière  politique  des  édiles  : plus  les  jeux  étaient  brillants,  plus  ou 
était  sûr  d’obtenir  les  suffrages  du  peuple;  aussi  les  historiens 
donnent-ils  des  détails  à peine  croyables  sur  la  somptuosité  déployée 
dans  ces  circonstances. 

On  cesse  de  mentionner  les  édiles  curules  après  le  règne  de 
Constantin.  Cependant  on  retrouve  encore,  après  cette  époque, 
dans  certaines  villes  municipales,  des  magistrats  portant  le  même 
nom  et  ayant  les  mêmes  fonctions. 

5°  Les  censeurs.  — On  place  l’institution  des  censeurs  vers 
. l’an  311  de  Rome.  Jusqu’à  cette  époque,  le  soin  de  faire  le  dénom- 
brement du  peuple  avait  été  confié  aux  consuls,  mais  leurs  occupa- 
tions multipliées  leur  rendant  difficile  l’accomplissement  de  ce  devoir, 
on  créa,  pour  les  remplacer,  une  magistrature  spéciale. 

On  commença  par  nommer  deux  censeurs  qui  devaient  rester  cinq 
ans  en  fonctions;  mais,  en  l’an  319,  une  loi,  rendue  sur  la  propo- 
sition du  dictateur  Émilius,  réduisit  à dix-huit  mois  la  durée  de  leur 
magistrature. 

Comme  toutes  les  fonctions  nouvelles,  la  censure  fut  d’abord 
attribuée  exclusivement  aux  patriciens.  Avec  le  temps  (en  416) 
on  déclara  qu’il  y aurait  toujours  un  censeur  plébéien,  et  même 
que  les  deux  censeurs  pourraient  être  pris  dans  l'ordre  de  la 
plebs. 

Cicéron  donne  le  résumé  suivant  des  fonctions  des  censeurs  dans 
son  traité  de  Legibus,  livre  111,  tit.  ni  : 

« Que  les  censeurs  tiennent  registre  de  l’âge  des  citoyens,  de  leurs 
« enfants,  de  leurs  esclaves  et  de  leur  fortune.  Qu’ils  veillent  à l’en- 
« trelicn  des  temples,  des  grandes  routes,  des  aqueducs.  Qu’ils  aient 
a la  surveillance  du  trésor  et  des  impôts.  Qu'ils  partagent  le  peuple 
« en  tribus.  Qu’ils  établissent  les  ordres  suivant  la  fortune  ou  la 
« pauvreté.  Qu’ils  disent  ceux  qui  seront  dans  les  chevaliers  ou  dans 
a l’infanterie.  Qu’ils  ne  souffrent  pas  qu’on  reste  dans  le  célibat. 
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« Qu’ils  veillent  aux  mœurs  publiques.  Qu’ils  ne  laissent  pas  dans 
« le  sénat  un  homme  indigne. 

« Qu’ils  soient  deux.  Que  leurs  fonctions  durent  cinq  ans.  Que  la 
« république  ne  soit  jamais  dépourvue  de  censeurs.  » 

Tous  les  citoyens  devaient  figurer  sur  le  cens.  Ceux  qui  cherchaient  T5“VJ 
à se  soustraire  à cette  obligation  étaient  appelés  incensi,  leurs  biens  “r|e 
étaient  confisqués,  et  eux-mêmes  vendus  comme  esclaves  au  profit 
du  trésor. 

Ulpien  donne  le  spécimen  de  la  manière  dont  était  rédigée  la 
Tabula  Censualis,  dans  le  fragm.  4 du  titre  de  Censibus  au  Digeste , ""*■ 

livre  I.,  tit.  xv.  M.  Dureau  de  la  Malle  en  a dressé  un  tableau  dans 
son  Traité  sur  l'économie  politique  des  Romains. 

Il  divise  le  tableau  en  trois  grandes  sections.  Dans  la  première  se 
trouve  ce  qui  concerne  le  père  de  famille  : son  nom,  l’ordre  auquel 
il  appartient,  son  âge,  etc.  Dans  la  seconde  il  place  tout  ce  qui  se 
rapporte  aux  personnes  en  puissance  de  ce  père  de  famille  : sa 
femme,  scs  enfants,  ses  esclaves.  Enfin  la  troisième  section  est  con- 
sacrée aux  biens  : champs  labourables,  vignes,  prairies,  salines,  etc., 
qu’il  possède,  et  chaque  article  est  grevé  d’un  impôt,  census,  dont 
on  fait  la  somme  générale. 

Ce  qui  donnait  une  immense  autorité  aux  censeurs,  c’était  le  pou- 
voir  qu’ils  avaient  de  prononcer  sur  les  mœurs  des  citoyens  en  les 
faisant  passer  dans  une  classe  inférieure,  ou  même  en  les  plaçant 
parmi  les  œrarii  dans  la  sixième  classe.  Les  censeurs  devaient  seu-  Nota  tenêaria. 
lement  donner  la  raison  de  leur  décision  et  la  mentionner  sur  les 
tables  du  cens,  de  là  le  nom  de  nota  ou  subscriptio  censoria. 

Les  sénateurs  pouvaient  être  atteints  par  la  note  censoriale.  Ils 
cessaient  aussi  de  faire  partie  du  sénat  par  cela  seul  que  les  cen-  iUno,«' 
seurs  ne  les  avaient  pas  portés  sur  la  nouvelle  liste  dressée  chaque 
lustre. 

Les  chevaliers  pouvaient  aussi  être  exclus  de  leur  ordre  quand  on  y <■«  «t  & 

. . , i • i i i i meme  pour  les 

leur  imposait  l obligation  de  vendre  leur  cheval.  «*».««•. 

Du  reste  il  fallait  que  la  décision  des  censeurs  fût  prise  d’un  Les  censeur» 
commun  accord  : quand  il  y avait  division,  les  dégradations  ordonnées,  un»£«ie,.r 
les  changements  indiqués  restaient  sans  effets. 

L’influence  des  censeurs  cessa  de  se  faire  sentir  au  moment  des 
guerres  civiles.  Souvent,  à partir  de Sylla,  on  resta  de  longues  années  « 
sans  en  nommer;  leurs  fonctions  étaient  alors  remplies  par  les  con- 
suls et  les  préteurs.  Sous  l’empire,  les  fonctions  de  censeur  furent 
remplies  par  l’empereur  lui-même. 

6"  Les  prêteurs.  — La  préture,  créée  en  l’an  387  de  Rome,  fut 
d’abord  une  sorte  d’indemnité  pour  les  patriciens  qui  venaient  d’être 
obligés  à communiquer  le  consulat  aux  plébéiens.  Les  préteurs  de- 
vaient d’abord  être  pris  parmi  les  patriciens  seulement,  mais  bientôt 
les  plébéiens  purent  aussi  être  élus  à la  préture. 

Dans  l’origine,  les  attributions  de  ces  magistrats  étaient  presque  Attributions 
exclusivement  judiciaires;  mais  à partir  de  l’an  526  de  Rome,  on  ‘“aire,." 
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mimrtr.û.a.  créa  de*  préteurs  chargé*  d’aller  administrer  les  provinces  comme 

Le  nombre  de*  la  Sicile  ou  la  Sardaigne,  aussi  leur  nombre  augmentait*»!!  rapide- 
mente.  ment.  Il  y en  avait  dix  du  temps  de  Cicéron,  il  ÿ en  eut  seize  pen- 
dant le  triumvirat,  dix-huit  sous  le  règne  de  Claude, 

k®  Pr®leur  remplaçait  les  consuls  absents,  dans  leurs  fonctions 
vr.ienn.  administratives.  11  pouvait  convoquer  le  sénat  et  les  comices,  les 
présider,  proposer  des  lois.  Quelquefois  on  le  chargeait  de  recevoir 
et  d’introduire  les  ambassadeurs.  11  surveillait  les  jeux  de  Diane  et 
d’Apollon.  Enfin,  dans  certains  cas,  on  confiait  au*  préteurs  le  com- 
mandement des  armées,  ce  qui  eut  lieu  notamment  lors  de  la  corl- 
jurntion  de  Catilina. 

7°  Les  questeurs.  — L’origine  des  questeurs  est  tout  à fait  incer- 
taine. Ulpien  rapporte  que,  suivant  des  auteurs,  l’existence  de  la 
questure  remonterait  à Romulus  et  à Numa,  mais  que,  du  reste,  il 
est  bien  certain  qu’elle  existait  au  temps  de  Tullus  Hostilius.  (f.  1, 
de  Officia  queestoris,  Dig.,  liv.  1,  tit.  xm.) 

Tacite  dit  également  : « Sed  quæstores  regibus  etiam  tum  im- 
« perantibus  instituti  sunt,  quod  lex  curiata  ostendit  a Lucio  Bru- 
« torepetita.  » (Annal.,  lib.  XI,  tit.  xxit.)  Il  ajoute  que  ces  fonctions 
étaient  d’abord  concédées  par  les  consuls,  et  qu’elles  ne  furent,re- 
mises  à l’élection  du  peuple  que  soixante-trois  ans  après  l’expulsion 
des  Tarquins. 

j-.hoî/'dîiit  H y eut  d’abord  deux  questeurs  chargés  de  la  garde  du  trésor  et 
que, i,urs.  d’un  certain  maniement  des  finances;  puis  on  en  créa  deux  autres 
chargés  d’accompagner  les  consuls  à la  guerre,  de  voilier  à la  solde 
des  troupes  et  à la  prestation  des  fournitures  qui  devaient  être  faites 
Ponetirn!  en  nature.  Sous  Sylla,  il  y avait  vingt  questeurs  qui  avaient  presque 
. q p0Ur  missjon  d’aller  faire  rentrer  les  impôts  dans  les  provinces. 
Caïus,  comm.  I,  § 6,  nous  apprend  que  de  son  temps  on  envoyait  un 
questeur  dans  chaque  province  du  peuple  romain  ; il  constate, 
au  contraire , qu’on  n’en  envoyait  pas  dans  les  provinces  de 
César. 

Les  questeurs  délivraient  aux  magistrats  les  sommes  ordonnan- 
cées pat  le  sénat;  les  consuls  seuls  pouvaient  se  passer  de  oet  or- 
donnancement. 

C’était  aussi  aux  questeurs  qu’était  remis  le  soin  de  faire  vendre  à 
l’encan  le  butin  pris  sur  l'ennemi^  et  les  biens  confisqués  aux  cou- 
pables de  lèse-mnjesté. 

Enfin  les  questeurs  devaient  aller  aü  devant  des  ambassadeurs 
étrangers,  et  veiller  à ce  qu’ils  fussent  défrayés  aux  dépens  de  la  ré- 
publique. Us  présidaient  aux  funérailles  publiques  qui  se  faisaient 
aux  frais  du  trésor,  par  ordre  du  sénat. 

Tels  sont  les  principaux  magistrats  de  la  république  romaine. 
Sans  nous  occuper  de  V inter recr,  nommé  quand  il  n’y  avait  pas  de 
consuls,  ou  des  triumviri  reipublicæ  constituendœ  causa,  comme 
Antoine,  Octave  et  Lépide,  nous  allons  examiner  ce  qu'étaient  de- 
venus le  sénat  et  les  comices  depuis  l’expulsion  des  rois. 
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LE  SÉNAT  PENDANT  LA  RÉPtBLIQDÉ. 

Pendant  la  république,  le  sénat  fut  le  corps  administrant  l'État, 
et  on  peut  dire  que  c’est  à sa  persistance,  à son  esprit  de  conduite, 
que  Rome  dut  sa  puissance. 

Jusqu’à  Sylla,  il  y eut  trois  cents  sénateurs;  le  dictateur  doubla dMN“”J(r'ir, 
ce  nombre  par  l’adjonction  de  trois  cents  chevaliers.  Sous  les  trium- 
virs, il  y eut  jusqu’à  mille  sénateurs,  Auguste  les  réduisit  à six  cents. 

Les  consuls  furent  chargés  de  composer  le  sénat  jusqu'à  la  créa-  Noiwn.iu,n 
lion  des  censeurs,  auxquels  on  remit  ce  soin.  Dans  le  principe,  les 
gantes  seules  donnaient  des  sénateurs,  la  loi  Ovinia  permit  de 
prendre  dans  les  deux  ordres. 

Quelquefois  on  nommait  des  dictateurs  spécialement  pour  combler 
les  vides  du  sénat.  Ce  fut  pour  cela  que  l’on  donna  la  dictature  à 
Fabius  Bulteo  pendant  la  seconde  guerre  punique,  et  la  marche 
qu’il  suivit  peut  servir  de  renseignement  sur  ce  qu’on  faisait  dans  y 
les  autres  cas. 

Il  commença  par  conserver  les  anciens  sénateurs,  ne  voulant  pas 
prendre  sur  lui  seul  de  juger  les  moeurs  de  ceux  qui  étaient  en  fonc- 
tions ; 

2°  Il  fit  entrer  dans  le  sénat  les  oiloyens  qui  avaient  rempli  des 
magistratures  curules  ; 

3°  Ceux  qui  avaient  été  édiles  plébéiens,  tribuns  du  peuple  ou 
questeurs; 

4°  Il  admit  ceux  qui  avaient  mérité  la  couronne  civique  pour 
avoir  sauvé  un  citoyen,  ou  qui  avaient  remporté  des  dépouilles  sur 
les  ennemis. 

La  loi  Attinia,  an  623  de  Rome,  donna  droit  aux  anciens  mugis- 
trais  sortis  de  fonctions,  jusqu’aux  tribuns  du  peuple  inclusivement, 
de  siéger  dans  le  sénat.  Sous  Sylla,  le  même  droit  fut  accordé  aux 
anciens  questeurs. 

Le  citoyen  que  les  censeurs  mettaient  le  premier  sur  la  liste  du  l.  prince  du 
sénat  portait  le  titre  de  princeps  senatus.  Ce  n’était , du  reste, 
qu’une  dictinction  honorifique. 

Pour  être  sénateur,  il  fallait  avoir  une  fortune  assez  considérable. 

Tantôt  on  exigea  400,000  sesterces  (1)  (environ  80,000  fr.  de  notre  “,“tei,r- 
monnaie),  tantôt  800,000  sesterces;  sous  Auguste,  on  voulait  Forlu"- 
1 million  ou  1,200,000  sesterces. 

L’âge  pour  les  sénateurs  était  d’abord  de  vingt-six  ans  accomplis,  **«• 
puisqu'il  fallait  avoir  fait  dix  campagnes.  Sylla  voulut  qu’on  eût 
trente  ans.  Auguste,  au  contraire,  se  contenta  de  vingt-cinq  ans. 

Pour  que  les  sénateurs  fussent  toujours  à même  de  se  réunir  et  de 
délibérer,  il  leur  était  défendu  de  quitter  Rome,  sans  un  congé  déli-  à 
vré  par  un  sénatus-consulte. 

(l)  Pour  la  valeur  du  se? terre,  voir  Ida  Tables  de  M.  Duteaii  de  la  Malle.  En 
l’an  510  de  Rome,  il  valait  2 1 cent,  i/ï  ; plus  tard,  il  repréaentalt  un  peu  moins 
de  20  centimes. 
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Convocation  Le  sénat  était  convoqué  par  les  grands  magistrats  du  peuple  ro- 
main. On  avertissait  les  sénateurs  individuellement  par  des  prœ- 
cones,  hérauts,  ou  bien  on  affichait  le  jour,  l’heure  et  l’objet  de  la 
réunion.  Pendant  la  république,  le  sénat  se  réunissait  régulièrement, 
dans  les  temples,  trois  fois  par  mois  : aux  calendes,  aux  nones  et 
aux  ides;  s’il  y avait  des  affaires  urgentes,  on  délibérait  tous  les 
jours. 

Il  fallait  cent  sénateurs  pour  faire  un  sénatus-consulte. 

Pmid*n»  L’assemblée  était  présidée  par  le  magistrat  qui  l’avait  convoquée; 

'comment  les  avis  étaient  ouverts,  soit  par  le  prince  du  sénat,  soit  par  les  con- 
,°U|1  suis  désignés.  En  leur  absence,  le  président  désignait  qui  bon  lui 
semblait. 

I.es  magistrats  inférieurs  et  les  plus  jeunes  sénateurs  n’opinaient 
pas  oralement  ; ils  se  rangeaient  seulement  du  côté  de  celui  dont  ils 
partageaient  l’avis. 

ihrot»  a Tous  les  sénateurs  avaient  le  droit  de  faire  une  nouvelle  proposition 
en  donnant  leur  avis;  c est  ainsi  que  Caton  l Ancien  disait  toujours  : 
Prœterea  censeo  delenda  Carthago.  Le  président  ne  pouvait  pas  reti- 
rer la  parole  aux  orateurs,  et  souvent  on  usait  de  ce  moyen  pour 
faire  traîner  la  délibération  en  longueur  et  empêcher  le  sénat  de  voter 
ce  jour-là,  car  il  devait  se  séparer  au  coucher  du  soleil.  Aulu-Gelle 
raconte  que  César  ayant  ordonné  de  conduire  en  prison  Caton,  qui  ne 
voulait  pas  renoncer  à la  parole,  tous  les  sénateurs  se  levèrent  pour 
suivre  l’orateur  violenté. 

ÎÜ'ÏÏmi.  Quand  le  sénat  avait  voté,  il  pouvait  arriver  qu’il  y eût  veto  des 
tribuns,  par  exemple;  on  n’en  dressait  pas  moins  un  acte  appelé 
senatus  auctoritas.  On  pouvait,  du  reste,  remettre  l’affaire  en  déli- 
bération. 

comment  on  s’il  n’v  avait  pas  veto,  voici  comment  on  dressait  le  sénatus-con- 

dressait  un  J ,r  . ' « ». 

st"le  • on  mentionnait  d abord  le  jour,  le  heu  de  la  réunion,  le  nom 
du  magistrat  qui  présidait,  le  nom  de  celui  qui  avait  fait  la  proposi- 
tion ; on  indiquait  les  sénateurs  commis  pour  surveiller  lu  rédaction  ; 
enfin  venait  la  décision. 

La  rédaction  définitive  devait  être  approuvée  par  les  tribuns  du 
peuple,  qui  y ajoutaient  la  lettre  T.  Le  sénatus-consulte  était  alors 
déposé  dans  le  temple  de  Cérès,  sous  la  garde  des  édiles. 

iîSIi™  îjCS  attributions  administratives  du  sénat  pendant  la  république 

tiw.  du  iM.  étaient  nombreuses  et  importantes. 

Il  avait  la  direction  générale  des  affaires  4u  culte. 

Il  réglait  le  gouvernement  des  provinces,  donnait  ou  retirait  le 
commandement  des  armées. 

Il  fixait  les  impôts,  indiquait  l’emploi  des  fonds  et  réglementait 
tout  ce  qui  se  rapportait  aux  finances. 

La  paix,  la  guerre,  les  relations  diplomatiques,  la  fixation  du 
contingent  militaire,  etc.,  etc.,  tout  reposait  sur  le  sénat,  et  telle 
était  sa  majesté  que  l’ambassadeur  de  Pyrrhus  disait  qu’il  avait  cru 
voir  une  assemblée  de  rois. 
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Sous  les  triumvirs,  sous  les  empereurs  surtout,  le  sénat  fut  avili, 
soit  par  les  personnes  qu’on  y fit  entrer,  soit  par  les  votes  qu’on 
exigea  de  lui.  C’est  dans  Tacite  et  Juvénal  qu’il  faut  voir  ce  qu’était 
devenue  cette  assemblée  qui  décidait  autrefois  du  sort  de  l’Eu- 
rope, de  l’Afrique  et  de  l’Asie. 

LES  DIVISIONS  DO  PEUPLE  ET  LES  COMICES  PENDANT  LA  RÉPUBLIQUE. 

Pendant  les  premiers  siècles  de  la  république,  le  peuple  romain 
fut  divisé  seulement  en  deux  ordres  : les  patriciens  et  les  plébéiens; 
avec  le  temps,  on  arriva  à faire  des  chevaliers  un  troisième  Création  do* 
ordre.  C’est  à partir  de  Cicéron,  dit  Pline,  qu’on  mentionne  les  comme  Iroi- 
équités  comme  ayant  une  existence  à part.  Ab  illo  tempore,  plane  rc' 
hoc  tertium  corpus  in  republica  factum  est,  cœpitque  adjlci  sena- 
tui  populoque  et  equester  ordo.  Alors  le  titre  de  chevalier  devint 
héréditaire.  Cette  création  fut  surtout  amenée  par  l’habitude 
qu’avaient  les  censeurs  de  faire  passer  dans  les  chevaliers  ceux  qu’ils 
voulaient  inscrire  ensuite  sur  la  liste  du  sénat. 

Pour  être  eques,  il  fallait  réunir  plusieurs  conditions  ; les  censeurs  condition 
avaient  égard  à trois  choses  : 1°  l’âge,  il  fallait  avoir  dix-huit  ans;  p0“,u«.r“ 
2°  la  naissance,  on  n’admettait  que  les  ingénus  appartenant  à une 
famille  honnête;  3°  la  fortune,  qui  devait  être  de  100  mille  sesterces. 

Comme  nous  l’avons  déjà  dit,  les  chevaliers  avaient  d’abord  des 
fonctions  militaires;  mais  avec  le  temps,  la  cavalerie  nationale  fut 
remplacée  par  la  cavalerie  prise  chez  les  alliés;  les  chevaliers  n’al- 
laient môme  plus  à la  guerre.  Sous  les  Gracques,  on  leur  confia  les 
fonctions  d ejudices,  et  quand  Syllales  leur  eut  enlevées,  ils  se  mirent 
dans  les  fermes  publiques  des  impôts.  C’était  parmi  eux  que  se  for- 
maient les  grandes  sociétés  vecligales,  dont  nous  parlerons  dans  une 
autre  partie  de  l’ouvrage. 

Le  peuple  romain  est  divisé  sous  un  autre  point  de  vue  en  tribus,  Les  comice*. 
centuries  et  curies,  ce  qui  donnait  lieu  à trois  espèces  différentes  de 
comices;  mais  il  faut  bien  le  remarquer,  ces  institutions  ne  pré- 
sentent plus  le  même  caractère  que  sous  les  rois. 

Ainsi  les  tribus  sont  au  nombre  de  trente-cinq  ; mais  les  quatre  comprit;», 
tribus  urbaines , autrefois  considérées  comme  les  plus  honorables,  a“  r‘b“3' 
changent  de  condition  sous  Fabius  Maximus,  en  l’an  44 9 de  Rome,  Tribu,  de  u 
car  il  les  assigne  exclusivement  aux  affranchis.  Les  trente  et  une  àiiAîSin. 
tribus  rurales  sont  composées  par  les  ingénus,  et  c’est  une  dégrada- 
tion que  d'être  placé  par  les  censeurs  dans  une  des  tribus  de  la 
ville. 

Voyons  maintenant  l’organisation  et  les  attributions  administra- 
tives des  différents  comices. 

A.  Comices  par  centuries. 

Pendant  la  république,  ces  comices  sont  considérés  comme  les  plus 
Importants;  on  les  appelle  maximus  comitiatus.  Ils  avaient  trois 
classes  d’attributions:  nommer  les  magistrats,  faire  les  lois,  juger 
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les  crimes  de  lèze-majeslé.  Nous  n’avons  à nous  occuper  dans  ce 
moment  que  de  la  première  série  d'actes. 
üiîKiratj  Les  magistrats  nommés  par  les  centuries  étaient  : les  consuls,  les 
lëT "ratant*,  censeurs,  les  préteurs  et  un  magistrat  purement  sacerdotal  appelé 
le  roi  des  sacrifices,  los  décemvirs  chargés  de  faire  les  douze  tables 
avaient  été  élus  par  les  centuries;  enfin  elles  choisissaient  les  tri- 
buns militaires  qu’on  adjoignait  quelquefois  aux  consuls. 
où  i’MMm-  Les  centuries  s’assemblaient  au  Champ  de  Mars;  autrefois  elles 
centuries,  étaient  en  armes,  puisqu  elles  avaient  une  organisation  toute  militaire. 
Conrocatien et  La  convocation  et  la  présidence  de  ces  comices  n’appartenaient 
prS'nuriL"  qu’aux  grands  magistrats  : le  consul,  le  dictateur,  le  préteur  et  l’»‘n- 
terrex.  * 

L’assemljlee,  (Hait  annoncée  d’avance  à trois  jours  de  marché, 
tribus  nundinis,  afin  que  tous  les  citoyens  fussent  bien  prévenus. 
Auspices.  Au  jour  des  comices,  le  président  prenait  les  auspices  avec  un 
augure.  S’ils  étaient  défavorables,  on  prononçait:  alio  die.  11  fallait 
aussi  faire  séparer  l’assemblée,  si  pendant  sa  durée  il  survenait 
quelque  présage  fâcheux;  si,  par  exemple,  il  tonnait  ou  si  l’un  des 
assistants  était  frappé  d’épilepsie. 

te  prudent  Les  candidats  aux  magistratures  devaient  obtenir  du  président  des 
c.ndùuiorS.  comices  la  permission  de  figurer  parmi  ceux  qui  briguaient  les  suf- 
frages. Ce  magistrat  examinait  s’ils  avaient  l’âge  requis , le  nombre 
de  campagnes  exigé,  s’ils  n’étaient  pas  accusés  d’un  crime,  si  leur 
réputation  était  intacte,  etc.,  etc. 

Enfin,  au  jour  de  l’élection,  les  candidats  admis  haranguaient  les 
électeurs,  rappelaient  leurs  services,  et  souvent,  malgré  la  défense 
des  lois,  ils  faisaient  des  promesses  d’argent  à ceux  qui  voteraient 
pour  eux. 

Comment  Avant  de  voler,  on  tirait  au  sort  la  tribu  qui  passerait  la  première  î 
* «ST  l“  puis  quelle  serait  la  centurie  de  la  première  classe  de  cette 
Centuria  tribu  appelée  avant  les  autres;  on  la  nommait  centuria  prœro- 
ji'.i  (jativa , et  très-souvent  son  vote  entraînait  celui  des  autres  cen- 
turies. 

Pour  les  autres  classes,  on  tirait  également  au  sort  l’ordre  dans 
lequel  voteraient  les  centuries. 

rtKneêux  Chaque  centurie  qui  vote  est  réunie  dans  une  enceinte  séparée, 
.futaau.  ovile , septum.  Les  électeurs  passent  sur  des  espèces  de  ponts  à 
l’extrémité  desquels  ils  votent. 

T°teor»i,pm,  Avant  la  loi  Gabinia  (an  614  de  Rome),  on  votait  à haute  voix,  et 
des  citoyens  désignés  notaient  par  des  points  le  nombre  des  suffra- 
ges. De  là  ce  vers  d’Horace  : « Omnc  ttilit  punctum...  » Après  la  loi 
Gabinia , des  officiers  appelés  diribitores  remettaient  à chaque 
citoyen  autant  de  bulletins  qu’il  y avait  de  candidats.  On  pouvait, 
du  reste,  apporter  son  bulletin  tout  préparé.  , 

Les  voles  étaient  déposés  dans  des  urnes  placées  devant  des  ro— 
gatores  et  surveillées  par  des  custodes,  qui  contrôlaient  le  nombre 
des  volants. 
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Quand  la  ccnturia  prœrogaliva  avait  voté,  on  publiait  le  résultat,  p»Mif»iioa 
puis  on  passait  aux  autres  centuries  de  la  môme  classe  dans  l’ordre 
indiqué  par  le  sort. 

Une  fois  le  vote  terminé,  le  président  proclamait  les  candidats 
élus.  11  parait  toutefois  que  le  magistrat  pouvait  paralyser  le  vole  <‘e,elu’’ 
en  refusant  de  faire  la  proclamation. 

Les  centuries  se  réunissaient  au  mois  de  juillet  et  au  mois  d’août 
pour  nommer  les  magistrats. 

B.  Les  comices  par  tribus. 

Suivant  11.  Niebiihr,  la  pieds  avait  ses  comices  à part  et  un  lieu 
de  réunion  qui  lui  était  particulier.  Il  dit  que  les  patriciens  se  réu- 
nissaient dans  le  comicivm,  les  plébéiens  sur  le  l'orpm'  La  tribune 
aux  harangues,  rostra,  était  entre  les  deux  places,  et  on  raconte  que 
Caïus  Gracchus,  quand  il  haranguait  le  peuple,  tournait  le  dos  au 
comicium  pour  s’adresser  au  Forum. 

Pendant  la  république,  la  puissance  des  tribus  plébéiennes  grandit 
singulièrement.  Outre  le  droit  de  nommer  les  tribuns  du  peuple  et 
les  édiles  plébéiens,  elles  s’arrogèrent  le  droit  de  citer  devant  lle,lril>us' 
elles  tous  ceux  qui  portaient  atteinte  à la  6Ùreté  de  la  plebs.  }j?  pre- 
mier exemple  cité  par  les  historiens  est  celui  de  Coriolan,  condamné 
à l’exil  par  les  tribus,  parce  qu’il  avait  conseillé  au  sénat  d’atlamer 
les  plébéiens. 

On  décida,  par  la  suite  des  temps,  que  les  tribus  nommeraient  les  Magistral* 
édiles  curules,  les  questeurs  et  certains  magistrats  appelés  trium-  les  tribus. 
viri  monetales,  iriumviri  nociwni ...  enfin  le  grand  pontife,  les  au- 
gures et  les  féciaux. 

Quelquefois  les  tribus  assemblées  votaient  sur  le  gouvernement  ™- 
des  provinces  et  sur  la  prolongation  des  pouvoirs,  soit  des  procon-  verncmenl  des 
suis,  soit  des  propréteurs.  , 

Les  tribus  étaient  convoquées  au  Champ  de  Mars  et  présidées  par  c<‘r‘1'"“uü,,D 
les  tribuns  du  peuple  ; cependant  les  consuls  avaient  aussi  ce  droit 
quand  il  s’agissait  d’élire  les  édiles,  les  questeurs  et  les  pontifes. 

Les  tribus  volaient  sans  prendre  les  auspices  ; les  voles  étaient 
recueillis  comme  dans  les  comices,  par  centuries. 

C.  Comices  par  curies. 

Ces  comices,  autrefois  si  importants,  n’ont  plus  sous  la  républi- 
que que  des  fonctions  très-restreintes. 

Les  curies  étaient  convoquées  et  présidées  par  un  grand  magis-  nonnion 
trat,  qui  devait  d’abord  prendre  les  auspices.  Elles  avaient  à peu  el  ’°u' 
près  pour  toutes  fonctions  politiques  la  nomination  des  flamines 
de  Jupiter  et  de  Mars,  la  confirmation  des  plébiscites  pour  suppléer 
au  manque  d’auspices,  et  enfin  l’attribution  de  l’ imperium  aux  ma-  Attribution» 
gislrats  nommés.  Sans  ce  vote,  les  généraux  vainqueurs  ne  pouvaient  cuncs.  . 
obtenir  le  triomphe,  les  gouverneurs  nommés  n’avaient  pas  droit 
aux  frais  de  route  alloués  par  la  république. 
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Nous  verrons  dans  le  droit  civil  les  curies  intervenir  pour  les 
adrogations. 

Il  paraît  que  déjà,  au  septième  siècle  de  Rome,  on  ne  rassemblait 
plus  les  curies;  on  les  faisait  représenter  par  trente  licteurs  qui  vo- 
taient sur  l'imperium  des  magistrats. 

3»  PÉRIODE.  — l’empire. 

3.  Après  le  second  triumvirat , Auguste  resta  seul  investi  de  la 
puissance  dictatoriale.  Tacite  commence  ainsi  ses  Annales  : « Lepidi 
* atque  Antonii  arma  in  Augustum  cessere,  qui  cuncta  discordiis 
« civilibus  fessa  nomine  principis  sub  imperium  accepit.  * 

Ce  quVlail  le  Mais  il  faut  bien  comprendre  comment  s’établit  le  pouvoir  impé- 
Æ^uste.  rial.  Auguste  ne  se  déclara  pas  immédiatement  seul  arbitre  des 
destinées  du  peuple  romain,  mais  il  se  fit  donner  toutes  les  magis- 
pvhorj  um-  tratures  principales,  d’abord  pour  cinq  ans,  puis  pour  dix  ans,  et 
^reaoutéw!*  enfin  ses  pouvoirs  furent  confirmés  jusqu’à  sa  mort. 

Quant  au  titre  A'imperator,  il  signifiait  seulement  général,  et  il 
n’avait  rien  qui  pût  offusquer  les  Romains,  qui  l’avaient  mainte  fois 
donné  aux  commandants  de  leurs  armées, 
rempire  Pendant  longtemps  l’empire  ne  fut  pas  considéré  comme  liérédi- 
\ori  K<ü-"  taire  ; mais  il  n’y  avait  qu’un  simulacre  d’élection  : si  l’empereur 
"rc  n’était  pas  détrôné  violemment,  ses  parents  les  plus  proches  lui 
succédaient;  tout  le  monde  sait  d’ailleurs  comment  s’achetaient  les 
suffrages  des  prétoriens. 

srntinMon-  A l’avénement  de  chaque  empereur,  le  sénat  faisait  un  sénatus- 
«»r«.  consulte  d investiture.  Nous  avons  encore  celui  qui  fut  porté  a 1 oc- 
casion  de  l’avénemcnt  de  Vespasien  ; il  semble  contenir  l’énuméra- 
tion des  fonctions  concédées  à l’empereur,  et  nous  croyons  qu’il 
*1“uriS?'Jî était  destiné  à remplacer  la  loi  curiate,  qui  donnait  autrefois  I’tw- 
i impenum.  pgrfum  aux  magistrats. 

o qoc  d„inl  Le  pouvoir  impérial  devint  bientôt  absolu.  Tout  dépendait  de  l’etn- 
percur,  qui  pouvait  réellement  se  dire  au-dessus  des  lois;  aussi  trou- 
vons-nous aux  Institutes  ces  paroles  de  Sévère  et  Anlonin  : Liccl 
enim  legibus  soluté  siimts,  atlamen  legibus  vivimus. 

*»  dmsion  A l’époque  de  Dioclétien,  il  y eut  un  grand  changement  dans  la 
DiMkcen.  constitution  du  régime  impérial.  En  286  après  Jésus-Christ,  afin  de 
pouvoir  lutter  contre  les  ennemis  qui  attaquaient  de  toutes  parts  la 
puissance  romaine,  Dioclétien  associa  Maximin  à l’empire.  Il  alla 
s'établir  à Nicomédie  pour  défendre  l’Orient,  et  confia  au  nouvel 
Auguste  l’Italie,  l’Afrique,  l’Espagne,  la  Gaule  et  la  Grande-Breta- 
gne. Rome  n’est  plus  la  vraie  capitale  de  l’empire,  car  Maximin  se 
fixe  à Milan. 

création  Au-dessous  des  deux  Augustes,  Dioclétien  établit  deux  Césars  avec 
4es  cesin.  jc  tjtre  $ imper  atores.  Il  choisit  Constance  Chlore  et  Galère. 

Lempire  L’empire  forma  dès  lors  quatre  départements.  1°  L’Asie,  dirigée 
«pKîi.u.  par  Dioclétien  ; 2°  l’Afrique  et  l’Italie,  commandées  par  Maxirnin; 
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3°  la  Thrace,  l'Illyrie  et  les  autres  provinces  jusqu'à  la  mer  de  Pont, 
confiées  au  César  Galère;  4°  l’Espagne,  la  Mauritanie  et  la  Gaule, 
dirigées  par  Constance  Chlore.  Quant  à la  Grande-Bretagne,  elle 
était  en  ce  moment  au  pouvoir  de  Carrausius,  général  romain  qui 
s’était  révolté  contre  l’empereur. 

Les  Césars,  simples  lieutenants  des  Augustes,  devaient  leur  obéir. 

Après  la  retraite  de  Dioclétien,  ses  successeurs  se  disputèrent  le  ausu'K». 
pouvoir.  On  sait  comment  Maxence  se  révolta  contre  Galère,  qui  fut 
obligé  de  reconnaître  son  indépendance;  comment  plus  lard  Con- 
stantin battit  Maxence  et  Licinius,  qui  avait  lui-mème  renversé  Maxi- 
v min  Daia,  empereur  de  l’Asie. 

Depuis  l’an  325  jusqu’en  337  après  Jésus-Christ,  Constantin 
trouva  de  nouveau  seul  maître  de  l’empire;  mais  après  lui  et  à la 
suite  des  variations  que  tout  le  monde  connaît,  l’empire  fut 
de  nouveau  et  définitivement  divisé  en  deux  parties,  l’empire  d’Occi- 
dent  et  l’empire  d’Orient.  Cet  événement  se  réulisa  en  l’an  364 
après  Jésus-Christ. 

Que  deviennent  sous  les  empereurs  les  magistratures  romaines  ? 

Les  unes  continuent  à exister,  comme  les  consuls,  les  préteurs,  les  anciennes 
édiles,  etc.,  etc.  ; iqais  leurs  fonctions  perdent  souvent  en  étendue  et  «otis  l'emptr*. 
toujours  en  indépendance. 

Quant  au  sénat,  il  a perdu  toute  importance  réelle  ; il  enregistre  u i<mt. 
sans  discussion  les  ordres  que  Tibère  lui  envoie  de  Caprée.  Sous  Ca- 
ligula,  les  sénateurs  rendent  grâce  à l’empereur  de  ce  qu'il  leur 
laisse  la  vie,  et  ils  décrètent  des  fêtes  annuelles  pour  célébrer  sa 
clémence.  Puis,  quand  ces  princes  adulés  étaient  morts  ou  renversés, 

Je  sénat  annulait  leurs  actes,  vouait  leur  mémoire  à l’exécration  pu- 
blique, et  se  courbait  aussi  bassement  devant  leurs  successeurs. 

11  restait  cependant  un  vieux  prestige  attaché  au  nom  du  sénat; 
aussi,  dans  les  guerres  civiles,  chaque  prétendant  cherche  à le  ratta- 
cher à son  parti,  sauf  à l’avilir  ensuite. 

Enfin  quand  les  empereurs  vont  habiter  Milan,  Nicomédie  ou 
Constantinople,  le  sénat  romain  n’est  plus  que  le  conseil  municipal 
de  l’ancienne  maîtresse  du  monde. 

Il  y eut  sous  l’empire  un  grand  nombre  de  fonctions  créées;  mais 
il  y en  a deux  qui  sont  trop  importantes  pour  les  passer  sous  silence, 
même  dans  un  résumé  aussi  rapide  que  le  nôtre:  ce  sont  les  charges 
des  préfets  de  la  ville  et  des  préfets  du  prétoire. 

1°  Le  préfet  de  la  ville.  — Ce  magistrat  tire  son  nom  et  son  ori- 
gine des  fonctions  qui  étaient  confiées  sous  la  république,  pendant 
quatre  jours,  à un  patricien,  lorsque  les  magistrats  romains  allaient 
tous  les  ans  célébrer  les  fériés  latines  sur  le  mont  Albin. 

Auguste  établit  un  préfet  permanent  pour  la  ville  de  Rome.  11  pw^|;)lo 
était  chargé  de  veiller  au  maintien  de  l’ordre  ; on  lui  avait  confié  le  ron°Uon,. 
soin  des  approvisionnements;  il  avait  l’intendance  des  spectacles 
publics,  la  direction  de  la  police;  il  autorisait  les  associations,  col - 
legia.  (Voy.  Dig.  de  Officio  prœfecti  urbi,  liv.  1,  tit.  xn.  ) 
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2°  Les  préfets  du  prétoire.  — Le  jurisconsulte  Aurelius  Arcadius 
dit  au  Digeste  (Fr.  I,  de  Ofj.  prcefecti  prœtorio,  liv.  I.  lit.  xi)  que 
les  cmperours  choisirent  deux  chevaliers  chargés  de  fonctions  mili- 
taires, comme  autrefois  les  dictateurs  nommaient  un  meitre  de  la 
cavalerie. 

comment nn  peu  à peu  ces  officiers  acquirent  un  pouvoir  immense,  qu’on  peut 
pui.ertnee  expliquer  en  remarquant  qu’ils  commandaient  la  force  armée  dont 

dei  pr.'fcls  Uu  * * * , 1 . 7 , , , ,, 

prétoire.  les  empereurs  avaient  besoin  pour  se  maintenir  contre  les  révoltés  et 
les  conspirations;  on  achetait  les  soldats  à prix  d’argent,  on  gagnait 
les  chefs  en  leur  donnant  tous  les  jours  de  nouvelles  prérogatives. 

11  vint  un  moment  où  les  préfets  du  prétoire  eurent  entre  leurs 
mains  toute  la  puissance  militaire,  administrative  et  même  judi- 
ciaire. Nominativement, ils  étaient  inférieurs  aux  empereurs;  en  fait, 
ils  gouvernaient  tout  l’empire. 

Fonctions  ad-  Au  point  de  vue  administratif,  les  préfets  du  prétoire  donnaient 
des  prefeb  du  les  instructions  aux  gouverneurs  des  provinces,  les  confirmaient 
imlo  ro'  dans  leurs  fonctions  ou  les  destituaient.  Ils  avaient  l’intendance  des 
impôts  et  des  armées,  contre-signaient  et  promulguaient  les  constitu- 
tions des  empereurs  ; enfin  ils  faisaient  eux-mêmes  des  édits  géné- 
raux pour  tout  l’empire. 

La  préfecture  du  prétoire,  d’abord  confiée  aux  chevaliers,  passa 
aux  sénateurs  sous  Alexandre-Sévère. 

Constantin  L’immense  pouvoir  de  ces  magistats  fut  diminué  par  Constantin. 
“J,”  Ce  prince  eut  pour  politique  constante  de  les  changer  tous  les  ans; 
puis  il  leur  enleva  le  pouvoir  militaire,  en  ne  leur  laissant  que  des 
fonctions  administratives  et  judiciaires. 
piTiiion  de  Ce  fut  aussi  Constantin  qui,  pour  n’avoir  plus  à redouter  les  ré- 
quatru  pré-  voiles  des  préfets  trop  puissants,  divisa  l’empire  en  quatre  grandes 
préfectures  ayant  chacune  son  préfet  du  prétoire  : 1°  l’Orient  ; 
SH’Italie;  3°  l’Hlyrie;  4°  les  Gaules. 

Chaque  préfecture  était  subdivisée  en  diocèses,  chaque  diocèse  en 
provinces. 

Los  i=vmwée.  Les  assemblées  du  peuple  ne  finirent  pas  avec  la  république.  Sous 
aou,  lefcnîpe-  Auguste  et  sous  Tibère,  il  y eut  encore  quelques  plébiscites  votés 
par  les  tribus  ; mais  sous  le  dernier  de  ces  princes,  les  comices  furent 
remplacés  par  le  sénat. 

i Tune  primum  comicia  a campo  ad  patres  translata  fuerunt,  » 

. dit  Tacite  dans  ses  Annales. 

n ".m'Vpà'r'ia  A partir  de  ce  moment,  les  magistrats  furent  nommés  par  le  sénat, 
qui  se  conformait  à la  liste  présentée  par  l’empereur.  Du  reste,  on 
mit  bientôt  de  côté  cette  vaine  formalité,  et  toutes  les  nominations 
furent  faites  directement,  soit  par  l’empereur,  soit  par  ses  délégués. 


/ 


SECTION  IX.  — Organisation  de  l’Italie  bous  la  république  et  sous 
l’empire. 


Nous  avons  déjà  dit  que  la  condition  des  villes  italiennes  variait, 
que  Rome  leur  avait  fait  une  condition  plus  ou  moins  avan- 
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tageusc.  Voici  quelle  était  en  général  leur  organisation  intérieure. 

Les  cités  italiennes  portaient  le  titre  de  municipes;  elles  avaient iMmonicip». 
le  droit  de  nommer  leurs  magistrats,  de  faire  leurs  lois  civiles,  et 
enfin  elles  jouissaient  d’une  juridiction  propre. 

Quand  on  arrive  à avoir  des  renseignements  un  peu  précis  sur 
l’organisation  des  municipes,  on  voit  que  la  population  était  divisée 
en  deux  classes  : 1»  le  peuple,  proprement  dit,  la  plebs\  2°  une 
classe  privilégiée  appelée  curia,  senatus  et  dont  les  membres  sont 
appelés  curiales , curiones  ou  decuriones. 

Tous  les  magistrats  municipaux  étaient  pris  parmi  les  décurions  et  Nomination 
partageaient  avec  le  sénat  l’administration  de  la  cité.  Ordinairement 
le  magistrat  sortant  présentait  son  successeur  sous  sa  propre  res- 
ponsabilité, et  la  curia  confirmait  ce  choix. 

Le  titre  de  décurion  était  héréditaire,  mais  il  fallait  avoir  une  for- 
tune territoriale  de  25  jugères,  ce  qui  équivaut  à 6 hectares  32  ares 

10  centiares. 

Dans  l’origine,  la  condition  des  décurions  était  recherchée,  puis- 
qu’elle donnait  entrée  au  sénat  et  accès  aux  magistratures;  mais  ils 
étaient  aussi  soumis  à une  obligation  qui  causa  leur  ruine  : ils  de- 
vaient garantir  au  trésor  impérial  le  payement  intégral  des  impôts  °g^|frniMl1' 
qui  grevaient  le  municipe.  Vers  la  fin  de  l’empire,  celte  obligation 
les  soumit  à des  vexations  telles  que  l’on  considérait  comme  une  fa- 
veur insigne  d’obtenir  de  sortir  de  la  curie  pour  entrer  dans  les 
ordres  ou  dans  l’armée.  Du  reste,  pour  bien  connaître  la  condition 
des  curions  dans  l’empire  romain,  il  faut  lire  le  beau  commentaire 
de  Godefroy  sur  le  titre  du  Code  Théodosien,  de  Decurionibus, 

Les  magistrats  de  la  cité  étaient  d’abord  les  duumviri  ou  qua- 
tuorviri  juridicundo  ; leurs  fonctions  duraient  un  an;  ils  avaient 
la  présidence  de  la  curia  et  réunissaient  entre  leurs  mains  presque 
tout  le  pouvoir  administratif. 

A côté  de  ces  magistrats,  il  y avait  le  censor,  appelé  aussi  curator:  curator. 

11  veillait  à la  conservation  des  monuments  publics  et  à l’achève- 
ment des  travaux  entrepris  par  la  curie;  il  affermait  l'ager  publions 
de  la  cité  et  administrait  ses  revenus.  Le  curator  n’était  pas,  du 
reste,  inférieur  aux  duumviri,  il  était  seulement  dans  une  autre 
sphère  d’attributions.  Les  curatores  étaient  aussi  appelés  quelque- 
rois  quinquennales  ; cependant  ils  n’étaient  nommés  que  pour  un  an, 
et  pendant  quatre  ans  leur  charge  restait  vacante. 

/.es  municipes  avaient  encore  des  magistratures  inférieures  : édiles, 
questeurs,  etc.  (Voir  Sigonius,  de  Jure  antiquo  Italiœ,  liv.  H,  tit.  vm.) 

Le  sénat,  ordo,  curia,  était  ordinairement  composé  de  cent  mena- 
très  portés  sur  une  liste,  album.  Quelquefois  les  dix  premiers  séna- 
teurs decemprimi,  étaient  désignés  d’une  manière  spéciale;  on 
faisait  aussi  figurer  sur  l’album  des  sénateurs  honoraires  appelés 
patroni , c’étaient  des  personnages  d’un  rang  élevé,  qu’on  inscrivait 

par  esprit  de  vanité.  ^ ^ 

A côté  des  municipes  on  trouve, .en  Italie,  des  villes  appelées  pré-  prir.cim«. 
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factures.  C’était,  dit-on,  des  municipes  auxquels  Rome  enlevait  par 
punition  leurs  magistratures  locales  et  leur  juridiction.  Pour  les  ad- 
ministrer, on  envoyait  des  préfets  nommés  par  le  sénat.  Du  reste,  cet 
état  ne  portait  aucune  atteinte  à la  capacité  personnelle  des  habi- 
tants; c’était  quelque  chose  d’analogue  à ce  qu’on  appelle  dans  les 
lois  modernes  l’état  de  siège.  Sous  l’empire,  les  préfectures  dispa- 
rurent. (Sigonius,  de  Jure  antique  Italiœ,  liv.  II,  titres  x,xi,  su,  xm.) 

m., «ion  Adrien  divisa  l’Italie  en  quatre  départements,  à la  tète  desquels 

nuiis  pu . , 1 r 

Adncn.  il  mit  pour  gouverneurs  des  personnages  consulaires.  Marc-Aurelc 
les  remplaça  par  de  simples  jurû/iet.  Enfin,  sous  Aurélien,  on  donna 
à l’Italie  un  corrector  comme  aux  autres  provinces.  L’Italie  perdait 
tous  les  jours  sa  position  privilégiée;  elle  se  vit  même  enlever 
l’exemption  de  l’impôt  foncier,  dont  continuèrent  à jouir  certains 
municqies  de  province. 

SECTION  XXI.  — Organisation  des  provinces  sous  la  république  et  sous 

l'empire. 


Quand  une  province  était  réunie  à l’empire,  on  envoyait  pour  la 
l«  j>ror,m-  gouverner  un  proconsul,  ou  un  propréteur,  qui  réunissaient  tous  les 
’wunT'’  pouvoirs  dans  leurs  mains  et  les  exerçaient  avec  l’aide  de  leurs  legati, 
lieutenants,  qu’ils  se  choisissaient.  Gaïus  dit  qu’on  envoyait  éga- 
lement dans  les  provinces  un  questeur  remplissant  les  mômes 
fonctions  que  les  édiles  à Rome.  (G.,  Cov 1. 1,  § 6.)  On  sait  comment 
les  exactions  de  ces  magistrats  ont  désolé  les  provinces,  au  point  de 
faire  dire  aux  provinciaux  que  Rome  envoyait  des  loups  et  non  des 
chiens  jiour  garder  ses  troupeaux. 

p.ir  qui  .ont  C’était  le  sénat  qui  nommait  les  gouverneurs,  sans  désigner  leur 

gouverneur?.  province.  Le  sort  attribuait  à chaque  proconsul  le  territoire  qu’il  de- 
vait régir. 

Quelquefois  cependant  le  commandement  d’une  province  était 
spécialement  attribué  par  un  plébiscite;  c’est  ainsi  que  César  reçut 
Division  i gouvernement  de  la  Gaule  et  Pompée  celui  de  l’Espagne, 
ivnogoo  Auguste  apporta  une  grave  modification  à l’organisation  provin- 
Province*  de  ciale.  Il  divisa  les  provinces  entre  lui  et  le  sénat;  il  mit  dans  son  lot 
vSduÇo-  toutes  celles  où  il  y avait  des  légions  campées, 
cio  roc, o.  Qn  distingua  dès  lors  les  provinciœ  Cœsaris,  dont  le  territoire  était 

appelé  Fundi  tributarii,  et  les  provinciœ  senatus,  appelées  Fundi 
stipendiant. 

Voici  quelles  furent  les  conséquences  de  cette  division  : 

Pouvoirs  \o  LeS  gouverneurs  des  provinces  de  César  portaient  le  nom  de 
do  c-s.r  ,i d»  vrœsides  et  souvent  de  leqati  Cœsaris.  L empereur  indiquait  à cha- 
cun  d’eux  la  province  qu  il  devait  gouverner,  et  ils  restaient  en  fonc- 
tions tant  qu’on  ne  les  révoquait  pas. 

Les  gouverneurs  des  provinces  du  sénat  prenaient  le  titre  de  pro- 
consules  ou  proprœlores ; ils  tiraient  leur  province  au  sort  et  ne 
restaient  qu’un  an  en  fonctions. 
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2°  Les  gouverneurs  de  César  avaient  tous  les  pouvoirs,  môme  le 
pouvoir  militaire,  imperium. 

Les  gouverneurs  du  sénat  n’avaient  que  l'administration  civile, 
financière  et  judiciaire.  Il  n’avaient  de  V imperium  que  ce  qu’il  leur 
en  fallait  pour  faire  respecter  leur  autorité. 

3“  Le  pouvoir  des  gouverneurs  de  César  ne  commençait  que  lors- 
qu’ils étaient  dans  leur  province. 

Les  proconsuls  pouvaient  lever  leurs  faisceaux  dès  qu’ils  sortaient 
de  Rome. 

Quand  les  empereurs  eurent  cessé  de  se  soumettre  aux  anciennes 
formes  de  la  république,  ils  commencèrent  par  dicter  au  sénat  la 
liste  des  proconsuls,  à indiquer  les  provinces  où  ils  iraient,  et  ils 
finirent  par  faire  eux-mémes  les  nominations.  Alors  il  n’y  a plus  de 
différences  bien  marquées  entre  les  divers  gouverneurs;  c’est  pour 
cela  que  les  jurisconsultes  du  troisième  siècle  emploient  à peu  près 
indifféremment  les  mots  proconsules,  prœsides,  et  redores  provin- 
ciarum . 

Nous  avons  déjà  dit  comment  Constantin  avait  divisé  les  pro- 
vinces en  quatre  préfectures,  auxquelles  Justinien  ajouta  la  préfec- 
ture de  l’Afrique,  qu’il  avait  reconquise  sur  les  Vandales. 

La  hiérarchie  administrative  des  provinces  est  donc  à ce  moment  : 
1°  à la  tête  de  chaque  préfecture  un  préfet  correspondant  directe- 
ment avec  l’empereur).  2°  à la  tête  de  chaque  diocèse  un  vicarivs ; 
3°  à la  tête  de  chaque  province  un  prœses  aidé  de  ses  lieutenants. 

Quant  aux  villes  de  province,  les  unes  sont  organisées  comme  les 
municipes  italiens,  les  autres  ont  conservé  leurs  magistratures  na- 
tionales ; les  peuples  dédilices  sont  directement  administrés  par  le 
président  de  la  province. 

11  n’entre  pas  dans  notre  cadre  de  traiter  de  l’organisation  finan- 
cière et  de  l’organisation  militaire  des  diverses  parties  de  l’empire 
romain  ; nous  passons  donc  à l’examen  des  sources  de  la  loi. 

CHAPITRE  IV. 

DU  POUVOIR  LÉGISLATIF  DANS  L’ÉTAT  ROMAIN. 


Les  sources  de  la  loi  chez  les  Romains  sont  énumérées  aux  Insti- 
lutes,  liv.  1,  fit.  il. 


$ 1 . Jus  autem  civile  vei  gentium  ita 
dividitur  : omnes  populi  qui  legibus  et 
moribua  reguntur,  partira  suo  proprio , 
partial  omnium  hominum  j«re  utun- 
turj  nam  quod  quisque  populus  ipse 
sibi  jus  constituit,  id  ipsius  proprium 
mitatis  est,  vocaturque  jus  civile , 
quasi  jus  proprium  ipsius  civitatia  ; 
quod  vero  naturalis  ratio  inter  omnes 
homme»  constituit,  id  apud  omnes  po- 


Le  droit  civil  diffère  du  droit  des  gens 
par  les  caractères  que  voici  : tous  les 
peuples  qui  ont  des  lois  et  des  coutumes 
sont  régis , en  partie  par  un  droit  qui 
leur  est  propre , en  partie  par  un  droit 
commun  ù tous  les  hommes.  Le  droit 
que  chaque  peuple  se  fait  à lui-méme 
lui  est  propre,  et  on  l’appelle  droit  civil, 
comme  particulier  & la  cité  ; mais  ce  que 
la  raison  naturelle  a établi  entre  tous 


ttiftérrneo 
entre  eux. 


Elle*  dispo 
r a «sent  en 
partie. 


Hiérarchie 
mi u s Constan- 
tin et  Jut.li- 
nicn. 


Ville* 

de  province. 


Digitized  by  Google 


INTRODUCTION. 


74 


pulos  peræque  custodltur,  vocatiirque 
jus  gentium,  quo  jure  omnes  gentes 
utuntur.  Et  populus  itaquc  romanus 
partira  suo  proprio,  partial  commun! 
omnium  hominum  jure  utitur. 


les  hommes , ce  qui  est  également  ob- 
servé chez  tous  les  peuples,  est  appelé 
droit  des  gens,  parce  que  tous  les  peu- 
ples t'y  conforment.  Le  peuple  romain 
se  sert  donc  tout  à la  fois  d’un  droit  qni 
lui  est  propre , et  d’un  droit  qui  lui  est 
commun  avec  tous  les  autres  hommes. 


Eipjiç>boii  Le  jurisconsulte  constate  dans  ce  paragraphe  que  les  lois  qu’on 
ce  <|oe  cVst  retrouve  chez  tous  les  peuples  ont  un  double  caractère.  Les  unes 
Ts'gemî1  sont  communes  à tous  les  hommes,  elles  dérivent  de  la  nature 
même;  c’est  (tour  cela  que  les  Romains  appelaient  souvent  leur  en- 
semble droit  naturel;  cela  signiliait  droit  conforme  à la  nature  de 
Droit  civti.  l’homme.  Les  autres  lois  varient  suivant  les  lieux,  les  climats,  les 
diverses  phases  de  la  civilisation  ; ce  sont  les  règles  qu’on  fait  pour 
chaque  société;  or,  on  comprend  facilement  qu’on  ne  peut  plus  re- 
trouver ici  l’uniformité  rencontrée  dans  le  droit  des  gens;  c’est  pour 
cela  qu’on  donne  à l’ensemble  de  ses  règles  le  nom  de  jus  civile,  droit 
civil,  droit  propre  à chaque  cité.  Cela  est  vrai  pour  Rome  comme 
pour  les  autres  pays. 


§ 2.  Se  J jus  quldcm  civile  ex  una- 
quaque  civitate  appellatur,  velutiAthe- 
niensium.  Nam  si  quis  Yelit  Solonis 
vel  Draconis  leges  appellare  Jus  civile 
Alheniensium,  non  erraverü.  Sic  enim 
et  jus  quo  populus  romanus  utitur  jus 
civile  Romanorum  appellamus  ; vel  jus 
Qulritium,  quo  Quirites  utuntur  : Ro- 
mani enim  a Quiriuo  Quirites  appel- 
lantur.  Sed  quotiens  non  addimus, 
cujus  sit  civitatis , nostrum  significa- 
mus  ; sicuti  cum  poctam  dicimus,  nec 
addimus  nomen  , subaeditur  apud 
Græcos  egregius  Homerus,  apud  nos 
Virgilius.  Jus  autem  gentium  omni  hu- 
mano  generi  commune  est.  Nam  usu 
exigente  et  humanis  necessitatibus , 
gentes  hunianæ  quædam  sibi  consti- 
tucrunt.  Relia  etenim  orta  sunt  et  eap- 
ti vitales  secutæ  etservitutes,  quæ  sunt 
juri  naturali  contraria;  jure  enim  na- 
turali  ab  initio  omnes  hommes  liberi 
nasccbantur.  Ex  hoc  jure  gentium  et 
omnes  pxne  contractus  introducti  sunt, 
ut  emptio  venditio,  locatio  conductio, 
societas,  depositum,  mutuum,  et  alii 
Innumerabiles. 


Le  droit  civil  prend  le  nom  de  la  cité 
qu’il  régit;  par  exemple,  le  droit  athé- 
nien. On  peut  en  effet  désigner  ainsi, 
sans  se  tromper,  les  lois  de  Solon  ou  de 
Dracon.  De  meme,  on  appelle  droit  ro- 
main, ou  droit  quiritaire  (de  Quirinus), 
les  règles  que  suit  le  peuple  romain. 
Toutes  les  fois  que  nous  ne  disons  pas 
à quel  peuple  appartient  le  droit  civil , 
nous  voulons  Indiquer  le  nôtre,  de  même 
qu'en  disant  le  poète,  sans  ajouter  le 
nom , on  entend , chez  les  Grecs , Ho- 
mère , et  chez  nous , Virgile.  Quant  au 
droit  des  gens , il  est  commun  A tous  les 
hommes.  Les  nations,  par  suite  des  usa- 
ges et  des  nécessités  de  la  nature  hu- 
maine, ont  toutes  adopté  certaines  rè- 
gles communes.  Ainsi  les  guerres  sont 
venues,  et  avec  elles  la  captivité,  la  ser- 
vitude,qui  est  contraireau droit  naturel, 
suivant  lequel  tous  les  hommes,  dans  le 
principe , naissaient  libres.  De  ce  droit 
des  gens  sont  venus  presque  tous  les 
contrats , comme  la  vente , le  louage , 
la  société,  le  dépôt,  le  mutuum,  et 
d’autres  rapports  Innombrables. 


Ce  paragraphe  ne  présente  aucune  difficulté.  Il  faut  seulement 
remarquer  le  mol  pœne,  qui  fait  allusion  à certains  contrats  pure- 
ment romains  comme  la  stipulation,  ou  le  contrat  littéral. 

§ 3.  Constat  autem  jus  nostrum  aut  Notre  droit  se  divise  en  droit  écrit 
ex  scripto  aut  ex  non  scripto  : ut  apud  et  non  écrit,  comme  chez  les  Grecs. 
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Les  sources  du  droit  écrit  sont  : la  loi, 
le  plébiscita,  les  sénatus-consultes , 
les  décisions  des  empereurs , les  édits 
des  magistrats,  les  réponses  des  pru- 
dents. 


Nous  avons  à dire  quels  étaient  les  pouvoirs  qui  avaient  mission 
de  faire  ces  divers  actes. 


1°  La  loi. 


§ 4.  Lex  est  quod  populus  romanus, 
senatorio  magistratu  interrogante,  ve- 
luti  consule,  constituebat.  Plebiscitum 
est  quod  plebs  plebeio  magistratu  in- 
terrogante, veluti  tribuno,  constituebat. 
Plebs  autem  a populo  eo  differt , quo 
species  a genere.  Nam  appellatione  po- 
puii  universi  cives  signifleantur,  con- 
numeratls  ctlam  patriciis  et  senato- 
ribus;  plebis  autem  appellatione  sine 
patriciis  et  senatoribus  cæteri  cives 
signifleantur.  Sed  et  plébiscita  lege 
Hortensia  lata  non  minus  valere, 
quant  leges  emperunt. 


La  loi  est  la  décision  prise  par  le 
peuple  romain,  sur  la  proposition  d'un 
magistrat  sénatorial , par  exemple , un 
consul.  Le  plébiscite  est  la  décision  prise 
par  la  plebs,  sur  la  proposition  d'un  ma- 
gistrat plébéien , par  exemple  , un  tri- 
bun. La  plebs  diffère  du  peuple  comme 
l’espèce  du  genre.  Par  le  mot  populus, 
on  entend  la  réunion  detousles  citoyens, 
en  y comprenant  les  sénateurs  et  les 
patriciens  ; par  le  mot  plebs  on  entend 
les  citoyens,  moins  les  patriciens  et  les 
sénateurs.  La  loi  Hortensia  a donné, 
du  reste,  aux  plébiscites,  une  force  égale 
h celle  des  lois. 


Sous  les  rois  avant  Servius  Tullius,  la  loi  était  votée  dans  les  co-  Antrefounioi 
mices  par  curies;  après  Servius  Tullius,  elle  fut  faite  par  les  centu-  ' les  curies, 
ries  : cependant  on  trouve  encore  des  lois  curiates  pour  les  adroga-  Puis  par 

• 1 , 1 , , les  centuries. 

tions,  les  testaments  et  les  sacrifices  héréditaires  que  devaient 
accomplir  certaines  familles  romaines. 

Pendant  la  république,  la  loi  était  proposée  par  un  magistrat  sé- 
natorial,  le  consul,  le  dictateur  ou  le  préteur.  Mais  avant  d’être  sou- 
mis au  peuple,  le  projet  devait  être  discuté  et  arrêté  par  le  sénat. 

Autrefois  le  vote  même  du  peuple  devait  être  approuvé  par  les  séna- 
teurs. 

Le  peuple  était  réuni  en  observant  les  mêmes  formalités  que  pour 
la  nomination  des  magistrats;  le  président  de  l’assemblée  exposait 
les  motifs  de  la  loi,  et  on  jetait  le  sort  pour  établir  l’ordre  des  votes. 

Chaque  citoyen  recevait,  en  entrant  dans  le  septum,  deux  bulle- 
tins. L’un  portait  les  lettres  U.  R (uti  rogas)  pour  le  vote  appro- 
batif ; sur  l’autre  se  trouvait  la  lettre  A,  antiquo,  je  casse,  je  re- 
pousse. 

Les  lois  ainsi  votées  étaient  de  nature  diverse.  Autrefois  elles  pou-  lou 
vaient  contenir  des  matières  différentes,  on  les  appelait  leges  per 
saturam,  mais  la  loi  Cæcilia  Didia  défendit  de  le  faire  à l’avenir. 
Seulement  on  ne  sait  pas  au  juste  si  cette  loi  exigeait  qu’on  ne  pût 
faire  qu’une  seule  proposition  au  peuple,  ou  bien  si  elle  se  conten- 
tait d’ordonner  qu’il  y eût  un  vote  à part  sur  chaque  chapitre  spécial. 

Une  fois  votées,  les  lois  étaient  rédigées  et  gravées  sur  des  tables; 
on  les  désignait  ordinairement  par  le  nom  de  celui  qui  les  avait  '«  >»'•■ 
proposées  : Lcx  Furia  Caninia,  lex  Aquilia,  etc.  . 
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f,  Ulpien  nous  indique  une  division  des  lois  au  point  de  vue  de  leur 

nus  quant  force.  Dans  le  titre  préliminaire  de  ses  fragments,  il  appelle  lex 
minus  quarn  pcrfecta,  la  loi  qui  défend  une  chose  sans  annuler 
ce  qui  est  fait  contrairement  à ses  prescriptions  ; mais  elle  frappe  les 
contrevenants  d’une  peine, pœnaminjungit.  (lilp.,  Fr.  tit.  prél.,  §2). 
La  loi  est  perfecla,  quand  elle  annule  les  actes  faits  malgré  sa  dé- 
fense, par  exemple,  les  testaments  dans  lesquels  on  n’a  pas  observé 
les  formes  voulues. 

Vocabulaire  Enfin  Ulpien,  dans  son  paragraphe  troisième,  indique  le  vocabu- 
es^diters  elats  lairc  suivi  pour  les  lois.  Lex  rogatur,fertur,  quand  elle  est  volée; 
âcUl01'  abrogalur,  quand  une  ancienne  loi  est  rapportée;  derogaiur,  quand 
on  rapporte  partiellement  les  dispositions  précédemment  admises; 
subrogalur,  quand  on  y ajoute  quelque  chose  ; obrogatur,  quand  on 
change  une  partie  de  l’ancienne  loi. 

J”  Le i plè/ntcilet. 

11  est  à peu  près  impossible  de  déterminer  l'époque  à laquelle  ont 
commencé  les  plébiscites;  si  les  conjectures  de  M.  Niebühr  sont 
vraies,  de  tout  temps  les  tribus  ont  voté  des  règlements  pour  leur 
lui* vutÀrt  par  administration  intérieure.  Sous  la  république  la  plebs,  sentant  ses 
u forces  augmenter,  en  vint  à voter  des  lois  qu’elle  voulut  faire  re- 
connaître par  les  gentes  ; celles-ci  refusaient  de  les  admettre,  car 
elles  ne  prenaient  aucune  part  à leur  vote.  (Cf.  Gaîus,  c.  I,  § 2.) 
Aulu-Gelle,  liv.  XV,  tit.  xxvii,  dit  en  parlant  des  plébiscites  : « Tri- 
* buni  autem  neque  advocant  patricios,  neque  ad  eos  referro  ulla  de 
« re  jiossunt.  i 

Opinion  de  Pomponius  (dans  le  § 8,  f.  2,  de  Origine  juris . Dig.,  liv.  I,  tit.  n), 
ïur  l'oriftine  donne  quelques  renseignements  qui  auraient  une  extrême  impor- 
<’’!p  eb‘’c“c‘’ tance,  si  on  était  bien  sûr  de  sa  science  historique.  Suivant  lui,  la 
plebs,  mécontente  de  la  rédaction  des  douze  Tables,  se  serait  séparée 
des  gentes,  et  aurait  voté  un  corps  de  lois  à son  usage  : quæ  jura 
plébiscita  vocanlur...  Ainsi  les  plébiscites  auraient  leur  origine  dans 
rrnfT.rj  une  r^vo*ut‘on-  Ce  qui  confirmerait  jusqu’à  un  certain  point  cette 
version,  c’est  qu’en  l’an  304  de  Rome,  les  tribuns  du  peuple  Valé- 
rius  et  Horatius  firent  reconnaître  par  une  loi  la  force  des  plébiscites. 
Mais  la  lutte  ne  se  termina  pas  à cette  époque;  pendant  de  lon- 
gues années  les  plébéiens  et  les  patriciens  disputèrent  sur  la  valeur 
u»  Pubiiii»  des  plébiscites.  En  l’an  4l4de  Rome,  une  loi  Publiliade  Plébiscita, 
. . „ . fut  encore  votee  dans  ce  but;  enfin,  en  1 an  466  ou  488  de  Rome,  la 
plebs  s étant  de  nouveau  retirée  sur  le  mont  J ameute,  on  nomma 
un  nouveau  dictateur,  Hortensius,  et  il  fit  admettre  d’une  manière 
définitive  que  les  plébiscites  auraient  une  force  égale  à celle  des 
lois. 

comment^  Les  plébiscites  étaient  votés  dans  les  comices  par  tribus  ; le  suf- 
ie.  pkiuiciik  frage  était  universel,  chaque  voix  avait  une  valeur  égale.  Pour  faire 
la  proposition,  les  tribuns  n’avaient  besoin  ni  d’un  sénatus-consulte, 
ni  des  auspices. 
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§ 5.  Scnatnsconsultum  est  qood  se-  Le  sénatus-consulte  est  ce  que  lésé- 
natus  jubet  atque  constituit.  Nam  cum  nat  ordonne  et  décrète;  car  le  peuple 
auctus  est  populus  romanus  in  eum  romain  ayant  augmenté  de  telle  sorte 
modum  ut  difficile  slt  in  unum  eum  qu'il  était  difficile  de  le  réunir  pour  voter 
convocarilegissanciendæ  causa;  squum  les  lois,  il  parut  avantageux  de  consul- 
visum  est,  senatum  vice  populi  con-  ter  le  sénat  à la  place  du  peuple, 
suli. 


Nous  avons  déjà  dit  comment  le  sénat  se  réunissait  et  comment  Autorité!  des 
il  votait;  nous  savons  également  comment  les  sénatus-consultes 
étaient  appliqués  au  droit  politique;  mais  pouvaient-ils  porter  sur 
des  matières  de  droit  privé?  La  question  a été  vivement  conlrovcr-  roonirnt-iu 
sée.  Des  historiens  comme  Hugo,  Bach,  etc.,  soutiennent,  en  se  ’iTroucwuT1 
fondant  sur  la  paraphrase  de  Théophile,  que  la  loi  Hortensia  avait, 
par  réciprocité,  donné  aux  sénatus-consultes  la  force  de  lois  géné- 
rales comme  aux  plébiscites.  Hortensius  aurait  ainsi  concilié  le  dif- 
férend. 

Mais  cette  opinion  est  peu  admissible.  Gaïus,  qui  vient  de  parler 
de  la  loi  Hortensia  dans  le  §3  de  son  premier  Commentaire,  ne  s’en 
occupe  plus  dans  le  § 4,  où  il  traite  des  sénatus-consultes.  Et  cepen- 
dant il  dit  : Idque  legis  vicem  oblinel,  quamvis  fuit  quœsitum.  Si  le 
doute  avait  été  tranché  par  la  loi  Hortensia,  le  urisconsulte  l’indi- 
querait. 

Nous  croirions  volontiers  que  les  sénatus-consultes  ne  devinrent 
pas  une  source  du  droit  privé  avant  le  règne  de  Tibère  ; mais  à partir 
de  ce  moment,  ils  prennent  une  très-grande  importance. 

Sous  l’empire,  les  sénatus-consultes  sont  quelquefois  proposés  comn„‘„i 0„ 
par  les  consuls;  le  plus  souvent  l’empereur  chargeait  un  questeur 
appelé  candidatus  principis  de  porter  au  sénat  un  projet  développé,  !0U5 
désigné  sous  le  nom  d’oratio  principis.  On  retrouve  plusieurs  fois 
ce  vocabulaire  dans  le  Digeste;  on  peut  citer  comme  exemples  les 
frag.  3 et  32  De  donationibus  inter  virum  et  uxorcm. 

On  désigne  les  sénatus-consultes,  ou  par  le  nom  de  l’empereur,  m 
sénatus-consulte  Claudien,  ou  par  le  nom  du  consul , sénatus-con- 

* » i lultef. 

suite  Juventien,  ou  meme  par  le  nom  du  particulier  qui  a occa- 
sionné  la  loi,  sénatus-consulte  Macédonien. 

Les  sénatus-consultes  disparaissent  à l’époque  de  Caracalla,  les 
empereurs  ne  consultant  plus  le  sénat. 


l»  Les  édits  des  magistrats. 


§ 7.  Prælorum  quoque  édicta  non 
môdicam  juris  obtinent  auctoritatem. 
Hæc  ctiam  jus  honorarium  solemusap- 
pcllare.quotl,  qui  honorem  gerunt,  id  est, 
magistratus,  auctoritatem  huic  jnri  dc- 
dcruut.  Proponebant  et  ædiles  curules 
ediclum  de  quibusdam  casibus,  quod 
cdictum  juris  honorarii  portio  est. 


Les  édits  des  préteurs  ont  une  grande 
autorité.  Nous  les  appelons  ordinaire- 
ment droit  honoraire,  parce  qu’il  a reçu 
sa  force  de  ceux  qui  sont  investis  des 
honneurs , des  magistrats.  Les  édiles 
curules  publiaient  également,  sur  cer- 
tains points,  un  édit  qui  fait  partie  du 
droit  honoraire. 
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Les  édits  des  magistrats  et  surtout  celui  des  préteurs  ont  créé  une 
partie  très-importante  du  droit  romain;  ce  que  les  jurisconsultes 
des  ifdite.  appellent  le  droit  honoraire.  Voici  quelle  fut  leur  origine. 

Les  lois  romaines  étaient  extrêmement  concises;  en  dehors  de 
leurs  dispositions,  il  fallait  s’en  rapporter  aux  coutumes  qui  lais- 
saient un  grand  nombre  de  points  à l'arbitraire  des  magistrats  char- 
gés de  rendre  la  justice.  Or,  les  préteurs,  auxquels  ces  fonctions 
étaient  remises,  voyaient  tous  les  jours  en  appliquant  la  loi  quelles 
étaient  les  lacunes  à combler,  les  point  à modifier,  et  enfin  les  dis- 
O que  firent  positions  qu’il  fallait  conserver.  Aussi  Papinien  dit-il  : « Jus  præ- 
ies  preuu«.  t torjum  cst  qU(Kj  præt0res  introduxerunt  adjuvandi,  velsupplendi, 
« vel  corrigendi  juris  civilis  gratia,  propter  utilitatem  publicam.  * 
(Frag.  7,  de  Justitia  et  jure.  Dig.,  1, 1.) 

Pour  arriver  à ce  résultat,  les  magistrats  prirent  l’habitude  de 
Pde  rédit”  publier  en  entrant  en  charge  un  album  ou  edictum,  par  lequel  ils 
indiquaient  la  manière  dont  ils  rendraient  la  justice  dans  tel  ou  tel 
cas  donné.  C’était  là  une  disposition  fort  importante,  puisque,  si  on 
était  en  dehors  des  termes  de  l’édit,  le  préteur  refusait  autrefois  de 
donner  un  judex  et  plus  tard  de  délivrer  une  formule. 

Dr“îdruTtdi'  bans  le  principe,  les  préteurs  pouvaient  modifier  l’édit  pen- 
dant toute  la  durée  de  leur  magistrature,  et  il  parait  que  cela  amena 
Loicoméiu;  des  abus  ; aussi  la  loi  Cornélia,  rendue  en  l’an  687  de  Rome,  vint- 
' elle  déclarer  que  l’édit  publié  en  entrant  en  charge  ne  pourrait  plus 

être  modifié;  de  là  le  nom  d 'edictum  annuum  ou  perpetuum,  parce 
qu’il  durait  autant  que  la  magistrature  de  son  auteur. 
m*1"»  Cependant,  malgré  la  loi  Cornélia,  le  préteur  pouvait  toujours  faire 
un  édit,  quand  on  lui  soumettait  un  cas  imprévu.  C’est  ce  qu’on 
appelait  edictum  repenlinum. 

Edictum  Enfin  on  trouve  quelquefois  dans  les  auteurs  l’expression  edic- 
tum tralalilium;  elle  désigne  un  ensemble  de  dispositions  qu’on 
retrouvait  dans  tous  les  édits,  parce  qu’elles  s’appliquaient  à des 
actes  tellement  fréquents,  que  l’usage  avait  donné  force  de  lois  aux 
dispositions  qui  les  réglementaient. 

°puw*éU  L’cdit  était  écrit  dans  le  Forum  sur  une  muraille  blanche,  de  là  le 
rnucimn.  nom  d 'album  prœloris. 

d0oi  *««1^  Io>s  edicendi  appartenait  d’abord  aux  préteurs  urbains  et  aux 
de»  cdiis.  préteurs  pérégrins.  Il  fut  aussi  étendu  aux  gouverneurs  de  province, 
l-,  préteur»,  dont  Ycdictum,  appelé  provinciale,  commença,  dit-on,  vers  l’an  627 
de  Rome , quand  on  envoya  des  prêteurs  gouverner  la  Sicile  et  la 
Sardaigne. 


édite,' truies.  Les  édiles  curulcs  publiaient  aussi  un  édit  destiné  à fixer  la  juris- 
prudence sur  la  manière  dont  ils  devaient  juger  les  questions  de  vices 
pour  les  choses  vendues.  Gains  nous  apprend  que  cet  édit  n’était  pas 
publié  dans  les  provinces  de  César.  Les  préfets  de  la  ville  et  du  pré- 
toire avaient  aussi  le  droit  de  faire  des  édits.  Ces  deux  derniers  magis- 
trats s’en  servaient  surtout  pour  les  matières  criminelles, 
do  Julius  Sal-  A l’époque  d’Adrien,  lejws  edicendi  aurait  reçu  une  grave  atteinte, 


Digitized  by  Google 


TIT.  IV,  LES  CONSTITUTIONS  IMPÉRIALES.  79 

uivant  certains  auteurs.  On  sait  que  l’empereur  avait  chargé  un 
jurisconsulte  célèbre,  Julius  Salvianus,  de  résumer  toutes  les  dispo- 
sitions importantes  contenues  dans  les  édits  des  anciens  préteurs 
urbains  ou  pérégrins.  Ce  travail,  confirmé  par  un  sénatus-consulte, 
aurait  reçu  le  nom  d'edictum  perpetuum,  et  les  préteurs  nom- 
mésdans  la  suite  n’auraient  plus  eu  que  le  droit  d’ajouter  les  ques- 
tions nouvelles  qui  n’avaient  pas  élc  prévues  par  Julien.  Enfin  on 
aurait  ajouté  à l’édit  du  préteur  celui  des  édiles  curules,  pour  lui 
assurer  la  même  perpétuité. 

Cette  opinion , généralement  suivie,  a été  énergiquement  com- 
battue  par  Hugo  dans  son  Histoire  du  droit  romain.  11  pense  que, 
même  après  Adrien,  les  magistrats  ont  conservé  ledits  edicendi ; mais 
comme  il  ne  peut  pas  révoquer  en  doute  l’existence  du  travail  de 
Julien,  il  l’explique  par  deux  conjectures  : 1“  l’édit  de  Salvius  était 
destiné  aux  quatre  départements  de  l’Italie  que  venait  de  créer 
Adrien,  et  dont  les  jurülici  dépendaient  du  magistrat  de  Rome; 
2°  l’édit  de  Julien  avait  peut-être  été  fait  pour  servir  de  base  à l’en- 
seignement dans  les  écoles  de  droit.  Cicéron  raconte  que  déjà  de  son 
temps,  au  lieu  de  faire  apprendre  par  cœur  aux  écoliers  la  loi  des 
douze  Tables,  on  leur  faisait  apprendre  l 'edictum  prœtoris. 

11  est  certain  que  ni  Gaïus,  ni  Ulpien  ne  parlent  du  changement 
apporté  au  jus  edicendi  des  magistrats.  C’est  une  question  sur  la- 
quelle il  est  difficile  d’avoir  une  opinion  bien  arrêtée. 


l»  Lct  constitutions  impériale *. 


§ 6.  Sed  et  quod  principi  placuit 
legis  habet  vigorem  : cum  lege  Regia , 
quæ  de  imperio  ejus  lata  est,populus  ei 
et  in  eum  orane  suum  imperium  et 
potestnlcm  coneessit.  QuodcUmque  igi- 
tur  imperatorper  epistolam  constituit, 
vel  cognoscensdecrcvit,  vel  cdiclo  præ- 
cepil,  legem  esse  constat  : hæ  sunt  quæ 
constilntioncs  appetiantur.  Plane  ex  hls 
quædam  sunt  personates,  quæ  nec  ad 
exempt  um  trahuntur , quoniam  non 
hoc  princcps  vult;  nam  quod  alicui 
ob  mérita  induisit,  vel  si  cui  pœnam 
hTogavlt,  vel  si  cni  sine  exemplo  sub- 
venu, personam  non  egreditur.  Aliæ 
autem,  cum  generales  sunt,  omnes  pro- 
cul dubio  tenent. 


Ce  que  le  prince  décide  a aussi  force 
de  loi,  puisque,  par  la  loi  Regia,  qui 
l'investit  de  l’imperium,  le  peuple  lui  a 
transmis  toute  son  autorité  et  toute  sa 
puissance.  Donc,  ce  que  l’empereur  dé- 
cide par  lettre,  ce  qu’il  décrète  par  juge- 
ment, ou  ce  qu’il  ordonne  par  édit,  con- 
stitue une  loi,  et  c’est  ce  qu’on  appelle 
les  constitutions.  Du  reste , 1!  en  est 
quelques-unes  qui  sont  personnelles  ( 
et  qu’il  ne  faut  pas  étendre  par  analo- 
gie, car  ce  n’est  pas  là  ce  que  l’empe- 
reur a voulu  j s’il  accorde  à quelqu’un 
une  récompense  pour  ses  services,  s’il 
punit  une  personne,  si,  par  exception,  il 
vient  au  secours  d’une  autre,  il  ne  faut 
pas  appliquer  cela  en  dehors  de  la  per- 
sonne qu’il  a eue  en  vue.  Les  autres 
constitutions  étant  générales  , lient , 
sans  aucun  doute,  tous  les  sujets. 


Nous  avons  à examiner  quatre  questions  sur  celle  partie  des 
sources  du  droit  romain:  1°  Quand  ont  commencé  les  constitutions 
impériales;  2°  qu’est-ce  que  la  loi  Regia;  3°  comment  étaient  faites 
les  constitutions;  4°  quelles  sont  leufs  diverses  espèces. 

Des  auteurs  ont  soutenu  qu’il  n’y  a pas  eu  de  constitutions  impé- 


1®  Quand  ont 
com  ncnco  le» 
cou  Ululions. 
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suiTtntdf!M.  riales  avant  le  règne  d’Adrien;  ils  se  fondent  sur  ce  que  la  conslitu- 

leurs,  à IV  do-  ...  . ° 

que  d’Adnot,  tion  la  plus  ancienne  qu  on  trouve  au  Code  vient  de  ce  prince. 

Cette  opinion  est  aujourd’hui  généralement  repoussée  ; en  effet, 
■»•«»«  le  premier  empereur,  ayant  dans  ses  mains  toutes  les  magistratures, 
iin.p.re.  trouvait  dans  le  jus  edicendi  le  moyen  le  plus  simple  et  le  plus  légal 
de  faire  ce  qu’on  a depuis  appelé  des  constitutions  ; c’est  dans  ce 
sens  que  le  f.  1,  de  Testamento  militis,  Dig.  29,  1,  fait  remonter 
les  constitutions  jusqu’à  César. 

11  faut  donc  admettre  qu’il  y a eu  des  décisions  impériales  dès 
l’origine  de  l’empire,  mais  il  est  certain  qu'elles  ne  devinrent  nom- 
breuses que  lorsqu’il  n’y  eut  plus  ni  réunions  du  peuple,  ni  sénatus- 
consultes. 

îo  Qu*e?t-ce  On  a souvent  accusé  Tribonien  d’avoir  inventé  la  loi  Regia , dont 

que  la  loi  ° 

h, sm?  ji  est  parlé  dans  notre  paragraphe;  nous  ne  pensons  pas  que  celte 
accusation  soit  fondée;  seulement  il  faut  bien  comprendre  ce  qu’on 
doit  mettre  sous  celte  expression. 

Nous  avons  déjà  dit  que  les  rois  élus  par  le  sénat  devaient  être 
acceptés  par  les  curies,  qui  leur  donnaient  Y imperium  ; nous  savons 
également  qu’ Auguste , loin  de  vouloir  paraître  usurper  le  pouvoir, 
s’était  fait  donner  par  le  peuple  les  diverses  magistratures;  c’est  là 
ce  qu'on  répétait  à l’avénemcnt  de  chaque  prince. 

Le  sénat,  qui  remplaçait  les  anciens  comices,  faisait  un  sénalus- 
consulte  d'investiture  pour  le  nouvel  empereur;  c'est  de  cet  acte  que 
parle  Tacite,  liv.  IV,  lit.  m,  de  ses  histoires  : i At  Romæ  senatus 
« cuncta  principibus  solita  dcccrnit,  lætus  et  spei  certus.  » C’est  là 
ce  qu’il  faut  entendre  par  le  mot  lex  Regia , et  c’est  aussi  le  sens  de 
Gaïusdans  son  premier  commentaire,  § 5.  «Ncc  unquam  dubitalum 
« est  quin  id  legis  vicem  oblineat , cum  ipse  imperator  per  legem 
« imperium  accipiat.  » 

11  ne  serait  donc  pas  exact  de  dire  que  le  peuple  romain  avait 
abdiqué  son  pouvoir  une  fois  pour  toutes  au  profit  des  empereurs; 
mais  il  est  certain  que  chaque  prince  recevait  l’ensemble  des  magis- 
tratures par  un  sénatus-consulte,  auquel  les  souvenirs  monarchi- 
ques ont  fait  donner  le  nom  de  lex  Regia.  Il  arrivait  du  reste  très- 
souvent  que  le  sénatus-consulte  d’investiture  n’était  pas  rendu,  mais 
on  supposait  son  existence. 

Au  quatorzième  siècle  (de  1342  à 1353),  on  a découvert  à Lalran 
une  table  de  bronze  sur  laquelle  est  gravé  le  sénatus-consulte 
d’investiture  deVcspasicn  (Voy.  M.  Giraud,  Histoire  du  droit  romain^ 
p.  225). 

Les  constitutions  impériales  étaient  faites  ordinairement  dans  un 
le,uüm“lu’  conseil  appelé  auditorium  principis. 

composition  Auguste  avait  composé  ce  conseil  de  deux  consuls,  d’un  magistrat 
de  chaque  grade,  et  enfin  de  quinze  sénateurs  tirés  au  sort  d’abord 
'*-  '*•  tous  les  six  mois  et  ensuite  tous  les  ans. 

Plus  tard,  les  empereurs  composèrent  leur  auditorium  comme  bon 
leur  semblait. 
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Dion  Cassius  prétend  (liv.  LVI,  tit.  27)  que,  dès  le  temps  d’Au- 
guste, une  loi  donna  aux  décisions  du  conseil  de  l’empereur  la  même 
force  qu’aux  plébiscites  et  aux  sénatus-consultes  ; mais  cela  est  dou- 
teux : il  est  plus  exact  de  considérer  tous  les  actes  du  conseil  privé 
comme  émanant,  au  moins  par  fiction,  de  la  personne  de  l’empereur. 

Les  Institutes  citent  trois  espèces  de  constitutions,  dont  nous  de-  *i£u£“nl 
vons  indiquer  le  caractère.  rnîfflwSm 

Eescripta.  C’étaient  les  réponses  que  faisaient  les  empereurs  à i*  mmPt. 
des  questions  posées  par  les  magistrats  ou  les  particuliers  • noms. 

Le  rescript  prenait  différents  noms,  suivant  sa  forme.  Quand  l’em- 
pereur répondait  sur  le  papier  ou  le  parchemin  qui  contenait  la 
question,  on  disait  qu’il  y avait  adnotatio,  subscriptio.  Si  la  ré- 
ponse était  faite  par  lettre,  on  l’appelait  epistola  principis.  Enfin, 
quand  on  employait  un  forme  solennelle,  dont  le  protocole  nous  est 
inconnu,  il  y avait  pragmatica  sanclio. 

Les  rescripts  étaient  ordinairement  individuels;  par  exemple,  dit 
Théophile,  une  dispense  de  payer  l’impôt.  Mais  quelquefois  le  res- 
cript sous  forme  de  lettre,  epistola,  prenait  un  caraclère  général, 
c’était  une  espèce  de  loi.  Les  jurisconsultes  du  Digeste  les  appellent 
alors  epistola  generalis , ou  rescripta  generalia.  Ulpien  dit,  F.  1,  § 2, 
de  Fugilivis,  Dig.,  liv.  XI,  tit.  4 : » Est  ctiam  epistola  genera- 
« lis,  divorum  Marci  et  Commodi,  qua  declaratur...  » Et  ailleurs 
(Frag.  deüered.  ins  tit.,  28,  5)  : « Quæ  sentenlia  rescriplis  genera- 
i libus  adjuvatur.  » 

On  s’est  demandé  si  on  pouvait  invoquer,  par  analogie,  un  rcs-  draAur£rc“;rl< 
cript  adressé  à une  autre  personne.  Nous  pensons  qu’en  principe  le 
rescript  n’avait  force  de  loi  que  pour  le  cas  spécial  sur  lequel  il  avait 
voulu  statuer,  mais  que,  dans  les  hypothèses  semblables,  il  devait 
faire  autorité  pour  amener  une  solution  analogue. 

Du  reste,  quand  on  présentait  un  rescript  aux  magistrats,  ils  de- 
vaient examiner  avec  soin  s’il  n’était  pas  supposé  ou  falsifié  (V.  Cod. 

Theod.,  liv.  I,  tit,  2;  et  Cod.  Just.,  de  Di  ver  sis  Eescriptis,  1. 1,  tit.  23). 

11  y avait  eu  des  recueils  de  rescripts  et  d’autres  constitutions 
dont  on  invoquait  l’autorité  par  analogie,  comme  on  invoque  au- 
jourd’hui les  arrêts  des  cours  d’appel  et  de  cassation.  On  cite:  Ha- 
driani  Sententiœ  et  Epistolœ,  a Dositheo  magistro  libri  très ; — 
Divorum  Fratrum  libri  XX  Constilulionum,  a Papyro  justo ; — 
un  recueil  de  constitutions  des  empereurs  contre  les  chrétiens,  par 
Ulpien;  — enfin  les  codes  Grégorien  et  Hermogénien. 

Décréta,  C’étaient  des  jugements  que  l’empereur  rendait,  comme  Ua  lW,:roU- 
magistrat  suprême,  et  en  dernier  ressort,  sur  des 
existant  entre  les  particuliers. 

Ces  décrets,  comme  les  rescripts,  n’avaient  d’autorité  qu’entre  lesLt»r  *uloril 
parties,  mais  les  jurisconsultes  les  citaient  souvent  et  en  faisaient  des 
collections.  On  cite  : Pauli  libri  très  Decretorum. 

Sous  Justinien,  les  décrets  firent  loi  pour  tous  les  cas  analogues 
« Si  imperialismajestascausamcognitionaliterexaminaverit  et  sen 
i.  ü 


de  rescripU 
cl  autres 
conaritulion*' 
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« tentiam  disent,  omnes  omnino  judices  sciant  hanc  esse  iegem  et 
t omnibus  simili  bus.  » (Loi  12,  Cod.  de  legibus,  1-14.) 
lsi  «ut».  Edicta.  Les  Institutes  portent  : vel  ediclo  prœcepit  ; c’est  le  voca- 
L»>«  bulaire  employé  pour  les  magistrats,  parce  que  l’empereur  statuait 
“ " sur  ce  qu’il  croyait  utile  à l’empire,  comme  les  préteurs  statuaient 
pour  faire  face  aux  besoins  de  la  procédure.  M.  de  Savigny  dit  que, 
dans  le  principe,  lorsque  l’empereur  faisait  un  édit  en  vertu  de  sa 
puissance  tribuuitiennc,  il  n’était  obligatoire  qu’à  Rome  ou  dans  un 
mille  autour  de  Home;  quand  il  le  faisait  en  vertu  de  sa  puissance 
proconsulaire,  l’édit  ne  s’appliquait  qu’aux  provinces  impériales. 
(Vid.  Traité  du  Droit  romain,  tome  I,  p.  119.)  Mais  bientôt  ces  dis- 
tinctions disparurent,  et  chaque  édit  fut  obligatoire  pour  toutes  les 
parties  de  l’empire. 

Carttttae  D’après  une  constitution  de  Théodose  H et  Valentinien  HI,  les 
Vaux.  édits  généraux  se  reconnaissent  à trois  signes  : 1°  communication  au 
sénat  par  un  oratio ; 2°  la  publication  par  les  présidents  des  pro- 
vinces; 3°  la  mention  expresse  que  la  loi  est  générale.  (L.  III,  Cod. 
delegibus,  1-14.) 

'riEUoir*  Les  édits  ne  s’appliquent  qu’à  l’avenir;  ils  n’ont  pas  d’effet  ré- 
troactif, à moins  que  cela  ne  soit  dit  expressément.  (L.  VII,  Cod.  de 
legibus,  1-1 4. ) Cf.  Code  Napol.,  art.  2. 

Les  mandata.  Mandata.  Les  mandata,  dont  ne  parlent  pas  les  Institutes,  étaient 
des  instructions  adressées  par  les  empereurs  aux  gouverneurs  des 
Auiorit.'  provinces  ; ces  mandata  n’avaient  d’autorité  que  dans  la  province  à 
mand“°'  laquelle  ils  étaient  destinés.  Quelques-uns  cependant  étaient  géné- 
raux, comme  la  défense  faite  aux  gouverneurs  de  se  marier  dans 
leurs  provinces. 

Remarquons,  en  terminant,  que  toutes  les  constitutions  insérées 
au  Code  Théodosien  et  au  Code  de  Justinien  sont  devenues  des  lois 
générales,  quel  qu’ait  été  leur  caractère  primitif. 

6»  Rctponta  prtidmtum. 

S 8.  Responsa  prudentlum  sunt  sen-  Les  réponses  des  prudents  sont  les 
tentiæ  et  oplnioneseorum,  quitus  per-  décisions  et  les  avis  de  ceux  auxquels  11 
miasum  erat  jura  condere.  Nam  anti-  a été  permis  de  fonder  le  droit  ; car  au- 
quitus  institutum  erat,  ut  essent  qui  trefois  on  établit  des  personnes  appelées 
jura  publiée  interpretarentur,  quitus  a jurisconsultes,  pour  interpréter  publi- 
Cæsare  jus  respondendi  datum  est,  qui  quementle  droit;  César  leur  avait  donné 
jirrisconsultl  appellabantur.  Quorum  le  jtis  respondendi.  Telle  était  la  force 
omnium  sententiæ  et  opinioncs  com  de  leurs  décisions,  dans  le  cas  d'unani- 
auctoritatem  tenebant,  ut  judici  rece-  mité,  que  le  juge,  d'après  une  constitu- 
dere  a responso  eorum  non  liceret,  ut  tion, ne  pouvait  pas  s'écarter  de  leur  ré- 
est constitutum.  ponse. 

Suivant  Gaïus,  c.  i,  § 7,  cette  force  donnée  aux  réponses  des  pru- 
dents viendrait  d’Adrien  : idque  rescripto  divi  Uadriani  signifi- 
catur. 

Sens  des  mois  Théophile  dit,  dans  sa  paraphase,  que  sententiæ  signifie  les  avis 

«entendre  cl  , l 7 *, 

opinion,,,  bien  arrêtes.  Opiniones  s applique  aux  solutions  plus  dubitatives. 
Les  premières,  seules,  auraient  reçu  force  de  loi. 
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C’est  ait  temps  d’Anguste  que  les  prudents  ont  reçu  le  droit  de  a 
donner  des  consultations,  mais  eela  ne  constituait  pas  pour  eux  un  ,a* "****> ■ 
monopole  exclusif.  Auguste  fit  un  choix  parmi  les  jurisconsultes,  et  ra£j£ndi 
les  signala  à la  confiance  des  particuliers.  « Primus  divus  Augustus, 

...  • 1 » . rs  y monopole. 

« ut  major  juris  auctoritas  haberelur,  coustitutt  ut  ex  auctoritale 
« ejus  responderent,  et  ex  illo  tempore  peti  hoc pro  bénéficie  cœpit.  » 

(Vid.  F.  2,  § 47,  de  Origine  juris,  1-2.) 

M.  de  Savigny  croit  cependant  que,  dès  k:  temps  d’Auguste,  la 
décision  des  prudents  choisis  liait  le  juge.  Il  explique  le  texte  de 
Gaïus,  en  disant  qu’Adrien  n’avait  fait  que  réglementer  de  nouveau 
l’institution,  et  reconnaître  l’indépendance  du  juge  dans  le  cas  do 
divergence  entre  les  prndents. 

Que  signifient  enfin  dans  le  texte  ces  mots  : Quorum  omnium  ? Sens  de<  mol* 
fallait-il  consulter  tous  les  prudents,  ou  bien  devait-on  avoir  l’avis  "«i* 
d’un  nombre  déterminé  de  jurisconsultes?  On  admet  généralement 
qu’il  suffisait  de  rencontrer  l’unanimité  d’opinions  entre  ceux  qui 
avaient  cté  consultés,  soit  par  les  intéressés,  soit  par  le  judex.  Si  les 
plaideurs  apportaient  des  consultations  données  par  les  prudents  en 
sens  opposé,  le  juge  reprenait  son  indépendance. 

Des  auteurs  peusent  toutefois  qu’il  fallait  consulter  un  coiiegium 
déterminé,  comme  lorsqu’on  demandait  au  collège  des  tribuns  son 
vélo  pour  les  actes  de  procédure. 

Telles  sont  les  sources  officielles  du  droit  romain.  11  y en  a cepen- 
dant encore  deux,  dont  l’existence  est  certaine,  mais  dont  il  est  plus 
difficile  de  saisir  l’origine  ; nous  voulons  parler  de  la  coutume  et  do 
la  disputatio  Fort. 

LA  COITIHE. 

§ 9.  Ex  non  scriplo  jus  venit  quod  Le  droit  non  écrit  vient  des  usages 
usus  compr  obavit.  Nam  diuturni  mores  admis  ; car  les  coutumes  constantes  ap- 
consensa  u tentium  comprobati  legem  prouvées  par  le  consentement  de  ceux 
imitantur.  qui  s’en  servent,  imitent  ta  loi, 

(Comparer  sur  ce  point  les  Frag.,  32,  § 1 ; 33=34=35=36  de 
Legibus , Dig.  1-3.) 

LA  DISPUTATIO  FORI. 

C’est  le  nom  que  Pomponius  donne  au  travail  de  la  jurisprudence, 
considérée  comme  source  du  droit  civil.  De  ce  travail  il  sortit  de 
nombreuses  modifications  apportées  aux  lois  écrites  ; il  y eut  bien  i«  i°>*- 
des  opinions  qui  passèrent  dans  la  pratique  et  acquirent  force  de 
loi,  sans  qu’on  puisse  dire  quand  et  comment  cela  est  arrivé  : « Hæc 
i disputatio  et  hoc  jus  quod  sine  scripto  venit,  composiium  a pru- 
« dentibus  propria  parte  aliqua  non  appellantur...  sed  communi 
* nomine  appellatur  jus  civile.  » 

Entre  autres  résultats  remarquables  produits  par  la  disputatio 
Fori,  il  faut  noter  la  division  des  jurisconsultes  en  deux  écoles,  dont 
nous  aurons  souvent  à mentionner  les  opinions  ; les  écoles  des  Sain- 
nions  et  des  Proculéiens. 
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2KHSE  Ce  fut  à l’époque  d’Auguste  que  l’opposition  des  doctrines  devint 
d AuK».k.  assez  tranchée  entre  Labéon  et  Capiton,  pour  qu’il  se  formât  deux 
écoles  distinctes.  Du  reste,  il  est  fort  probable  que  la  politique  ne  fut 
pas  tout  à fait  étrangère  à cette  lutte  scientifique. 
i^Cbcon.  Labéon  était,  dit-on,  resté  attaché  aux  anciens  principes  républi- 
cains, et  Pomponius  nous  apprend  qu’il  refusa  le  consulat  que  lui 
offrait  Auguste. 

*îK"ur  Capiton,  au  contraire,  s’était  rattaché  au  nouveau  pouvoir,  et 
Capîioa.  peut-être  était-il  plus  qu’un  courtisan  ordinaire,  car  Tacite,  parlant 
de  lui  sous  le  règne  de  T i Itère,  s’exprime  ainsi  : « Capito  insignitior 
« infamia  fuit,  quod  humani  divinique  juris  scicns,  egregium  publi- 
« cum  et  bonas  domi  artes  dehonestavisset.  » 

Labéon  eut  pour  successeur  dans  son  enseignement,  Nerva , et, 
<b  après  lui,  Proculus,  qui  donna  son  nom  à l’école  des  Proculéiens.  Sous 
lt‘  nom  de  Vespasien,  un  préiet  de  la  ville,  jurisconsulte,  Pegasus,  suivit  aussi 
1 l’école  de  Labéon,  et  quelquefois  on  appelle  Pegasinni  ceux  qui  par- 

tageaient ses  opinions. 

■.voie  <k  Après  Capiton  vint  Massurius  Sabinus,  de  lui  vient  la  désignation 
Ck'^io’’ï*4  des  Sabiniens.  Cassius  lxtnginus,  qui  vécut  ensuite,  sert  également  à 
bJt'cu..r. dt  désigner  l’école  : Cassiani putant...  Gaïus  déclare  mainte  fois,  dans 
ses  commentaires,  qu’il  est  du  parti  des  Sabiniens. 

I*u  ente?  Quant  aux  principes  qui  divisaient  les  deux  écoles,  il  est  à peu  près 
impossible  de  les  ramener  à des  règles  certaines. 

Pomponius  dit  bien  : « Ateius  Capito  in  his  quæ  ei  tradita  fuerunt 
« perseverabat , Labeo  ingenii  qualitate  et  fiducia  doctrinæ  plurima 
« innovare  instituit.  » Mais  dans  la  pratique,  celte  règle  n’est  pas 
constante,  et  plus  d’une  fois  on  voit  les  Sabiniens  se  faire  les  organes 
du  progrès  et  de  l’équité.  Peut-être  pourrait-on  dire  d’une  manière 
générale  que  les  Sabiniens,  attachés  aux  anciens  monuments,  repré- 
senteraient ce  qu’on  appelle  chez  nous  l’école  historique,  tandis 
que  les  Proculéiens,  appliquant  au  droit  les  principes  de  la  raison, 
représenteraient  l’école  philosophique.  Du  reste,  ce  point  de  vue  lui- 
même,  qui  a été  adopté  par  certains  auteurs,  est  vivement  contesté  par 
d’autres  (V.  Ginouilhac,  de  la  Philosophie  des  jurisconsultes  ro- 
mains, p.  10.).  Nous  sommes  donc  réduits  à constater  simplement 
l’antagonisme  des  écoles,  et  à le  signaler  dans  les  diverses  questions 
où  il  Se  présente. 

Après  les  Antonins,  cette  division  des  jurisconsultes  disparaît.  On 
parle  aussi  quelquefois  d’une  école  éclectique,  qui  aurait  puisé  dans 
les  deux  doctrines;  mais  rien  n’établit  son  existence. 
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CHAPITRE  V. 

ORGANISATION  JUDICIAIRE  DANS  L’EMPIRE  ROMAIN. 

Sommaire»  — f.  Mission  du  pouvoir  judiciaire»—  2.  Organisation  de  la  justice  civile . 

— 3.  Organisation  de  la  justice  criminelle.  — 4.  Organisation  de  la  justice  admi- 
nistrative. 

Nous  ne  voulons  donner  ici  que  les  notions  les  plus  élémentaires, 
cette  matière  devant  être  traitée  plus  complètement,  quand  nous 
nous  occuperons  de  la  procédure  romaine. 

Le  pouvoir  judiciaire  a pour  mission  de  faire  appliquer  les  pres- 
criptions de  la  loi  et  respecter  ses  défenses.  Pour  arriver  à ce  but, 
les  membres  du  pouvoir  judiciaire  doivent  suivre  certaines  formes 
appelées  procédure  : 

Procédure  civile , quand  il  s’agit  de  prononcer  sur  les  contesta- 
tions entre  particuliers; 

Procédure  criminelle , quand  il  faut  appliquer  une  peine  à ceux 
qui  violent  les  lois,  concernant  la  sûreté  des  personnes,  ou  qui  por- 
tent atteinte  à la  propriété  d’autrui; 

Enfin,  procédure  administrative,  quand  il  faut  mettre  à exécution 
les  lois  qui  déterminent  les  droits  politiques  des  citoyens,  ou  qui 
fixent  les  sacrifices  dus  à l’État  dans  l’intérêt  de  tous. 

SECTION  PREMIÈRE.  — Organisation  judiciaire  en  matière  civile. 

L’organisation  judiciaire  a eu  trois  périodes  à Rome.  1°  Jusqu’à 
la  loi  Æbutia  (an  577  de  Rome),  on  est  sous  le  régime  des  actions  de 
la  loi,  système  extrêmement  rude,  dans  lequel  toutes  les  formes  sont 
déterminées  d’une  manière  sacramentelle;  2°  depuis  Cicéron  jusque 
sous  le  règne  de  Dioclétien  (an  284  après  Jésus-Christ),  la  procédure 
prend  une  allure  beaucoup  plus  libre,  c’est  le  système  formulaire. 

En  principe,  tout  procès,  dans  cette  période,  se  scinde  en  deux 
parties  : l’une  se  passe  devant  le  magistrat,  in  jure,  pour  bien  éta- 
blir le  point  litigieux  et  rédiger  la  formule,  l’autre  a lieu  injudicio, 
devant  un  particulier  appelé  judex,  choisi  par  les  plaideurs  sur  une 
liste  dressée  tous  les  ans. 

Jusqu’au  temps  de  Caïus  Gracchus,  la  liste  des  judices  portait  les 
noms  de  trois  cents  patriciens;  à cette  époque  on  les  remplaça  par 
des  chevaliers;  enfin,  à la  suite  d’une  loi  de  transaction,  on  créa  des 
catégories  de  judices.  Sur  les  listes  figurent  des  patriciens,  des  che- 
valiers, des  tribuns  du  trésor,  des  citoyens  appelés  ducenarii,  peut- 
être  à cause  du  salaire  qu’ils  recevaient,  si  bien  qu’à  l’époque  de 
Pline  il  y avait  plusieurs  milliers  d e judices. 

11  arrivait  cependant  quelquefois  que  le  magistrat  jugeait  lui- 
même;  on  disait  alors  qu’il  y avait  judicium  exlraordinarium . 

3°  Sous  Dioclétien,  l’exception  devient  la  règle,  l'  or  do  judiciorv  i 
est  aboli , les  magistrats  doivent  toujours  prononcer  eux-mêmes  r 
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la  contestation,  tous  les  procès  sont  devenus  des  judicia  cxlraor- 
dinaria. 

■««irai.  Voyons  maintenant  quels  étaient  les  magistrats  chargés  de  rendre 
ï'i w&mÜ1  la  justice. 

Sous  les  rois.  — Le  pouvoir  judiciaire  appartient  surtout  aux 
i«  roi**  princes-,  peut-être  au-dessous  d’eux  les  chefs  des  tribus  avaient-ils 
une  certaine  juridiction.  On  ne  sait  pas  si  les  rois  jugeaient  eux- 
mêmes,  ou  si  déjà  ils  renvoyaient  les  parties  devant  les  judices  par- 
ticuliers: nous  pencherions  pour  le  premier  avis, 
reoturanr.  ^ partir  de  Servius  Tullius,  il  y eut  à côté  du  roi  le  tribunal 
appelé  depuis  tribunal  des  centumvirs,  parce  que  chacune  des  tri- 
bus fournissait  trois  judices.  Les  centumvirs  prononçaient:  1°  sur 
les  questions  d’État,  comme  la  liberté  ou  l’ingénuité  ; 2°  sur  la  vali- 
dité ou  la  nullité  des  testaments;  3°  sur  les  questions  de  propriété 
quirilairc  et  sur  ses  démembrements. 

Sous  la  république.  — A Rome,  le  pouvoir  judiciaire  fut  d'abord 
l»  conrau.  partagé  entre  les  deux  consuls  et  les  centumviri  ; puis  on  lit  passer  la 
juridiction  aux  prêteurs,  en  l’an  487  de  Home. 

Les  préteurs.  On  commença  par  nommer  un  préteur  urbain  ; en  l’an  507  de 
Rome  on  lui  adjoignit  un  préteur  pérégrin,  chargé  de  statuer'  sur  les 
contestations  entre  les  citoyens  et  les  peregrini.  On  attribue  à la 
procédure  suivie  par  les  préteurs  pérégrins  l’origine  du  système 
formulaire. 

É<m«.  Dans  une  splière  un  peu  inférieure,  nous  avons  déjà  dit  que  les 
édiles  curules  prononçaient  sur  les  questions  de  ventes. 

LMpoauiM.  Enfin  les  pontifes  avaient  une  certaine  juridiction  sur  les  ques- 
tions de  serments  et  d’adrogations. 

En  Italie.  — Los  villes  latines  et  les  municipes  ont  leur  juridic- 
tion  confiée  aux  duumriri  ou  quatuorviri  juridicundo.  Dans  les 
• I les  préfet».  préfectures,  la  justice  est  rendue  par  les  préfets  que  le  sénat  envoie 
pour  gouverner  les  cités. 

iji  pro.iiu-».  Dans  les  provinces.  — Les  villes  libres  et  alliées  conservent  leur 
1 juridiction  propre,  les  municipes  sont  organisés  comme  les  villes 

d’Italie,  avec  leurs  duumviri.  Dans  les  provinces  déditices  l’adminis- 
tration de  la  justice  appartient  au  gouverneur,  assisté  de  ses  lieute- 
nants. Pendant  l’été,  il  a une  résidence  lixe;  pendant  l’hiver,  il  va 
tenir  des  assises,  convenlus , et  organiser  les  judicia  dans  les 
diverses  villes  de  la  province,  à des  époques  qu’il  indique  d’a- 
vance. 

Sou»  l’empire.  Sous  l’emmre  à Rome.  — les  anciens  tribunaux  continuent  à 
Lvmprrrur,  exister,  mais  on  en  a créé  d’autres.  D’abord  l’empereur,  qui  rend 
' pretor..du  ses  décréta  dans  son  auditorium.  Puis  le  préfet  du  prétoire,  dont 
la  juridiction  à peu  près  universelle  finit  par  être  sans  appel.  Enfin 
le  préfet  de  la  ville  juge  surtout  au  criminel  ; cependant  il  est  aussi 
chargé  de  quelques  affaires  civiles. 

b,  lui*.  En  Italie.  — Sous  Adrien,  la  juridiction  supérieure  passe  aux 
quatuorviri  consvlares,  nommés  pour  la  gouverner.  Au-dessous  d’eux 
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on  retrouve  partout  l’organisation  des  municipes  ; il  n’y  a plus  de 
préfectures. 

Dans  les  provinces.  — Il  n’y  a pas  de  changements  importants; 
seulement  dans  les  provinces  de  César  la  justice  est  rendue  en  son 
nom  par  ses  legali. 

Sous  Constantin,  l’organisation  de  la  justice  reçoit  une  modifies- 
tion  correspondante  à celle  que  nous  avons  signalée  dans  l'adminis-  con‘îu!u«. 
tration.  Nous  trouvons  à la  base  les  tribunaux  des  duumviri;  au- 
dessus  les  prœsides  provinciarum,  puis  le  tribunal  du  vicarius,  chef 
du  diocèse;  enfin  le  préfet  du  prétoire.  Au-dessus  de  toutes  ces  ju- 
ridictions domine  celle  de  l’empereur. 

Il  faut  signaler  aussi  dans  cette  période  la  création  de  deux  nou- 
veaux tribunaux. 

1°  Le  defensor  civitatis,  magistrat  créé  en  365  après  Jésus-Christ 
pour  protéger  les  villes  contre  les  exactions  des  officiers  impériaux.  ” 
Les  défenseurs  sont  élus  par  la  plebs,  en  dehors  de  la  curie  ; ils  ont 
une  juridiction  civile  d’abord  peu  étendue,  mais  Justinien  leur  per- 
met de  juger  jusqu’à  300  solides,  environ  4,500  francs  de  notre 
monnaie; 

2°  L’audientia  episeopalis.  — Sous  Constantin,  il  fut  établi  que 
l’un  des  plaideurs  pourrait  toujours  contraindre  l’autre  à venir  plai- 
der devant  l’évêque,  même  quand  le  juge  laïque  serait  sur  le  point 
de  rendre  sa  sentence.  C’était  absorber  le  pouvoir  judiciaire  dans 
l’Église;  aussi  les  successeurs  de  Constantin  cherchèrent-ils  à dimi- 
nuer la  juridiction  des  évêques,  qui  resta  encore  fort  étendue.  C’est 
là  qu’il  faut  chercher  l’origine  desofficialités,  qui  ont  joué  un  si  grand 
rôle  au  moyen  âge. 

fiicrxoïf  XX.  — Organisation  judiciaire  en  matière  criminelle. 

Nous  retrouvons  encore  ici  trois  époques,  mais  elles  sont  dis-  «i » 
tinctes  de  celles  que  pou  s avons  mentionnées  pour  la  juridiction 
civile. 

La  première  période  comprend  depuis  les  premiers  temps  de 
Rome  jusqu'à  la  création  des  quœstiones  perpetuœ,  en  l’an  605  de  • 

Rome. 

La  deuxième  période  va  jusqn’à  rétablissement  de  l’empire. 

La  troisième  période  jusqu’au  règne  de  Justinien. 

Les  rois  ont  la  juridiction  criminelle,  sans  appel  suivant  les  uns,  »"  i'1™1*- 
avec  appel  aux  curies,, suivant  les  autres.  Le  roi  pouvait  déléguer  sa 
juridiction  à des  juges  particuliers;  c’dst  ce  qui.  eut  lieu,  dit-on, SolB  rt,ü- 
pour  le  procès  d’Horace.  Cette  époque  ne  présertte  aucune  certitude. 

Pendant  la  république,  les  consuls  eurent  d'abord  le  même  pou- 
voir que  les  rois,  mais  bientôt  les  comices  intervinrent  dans  l’admi-  a r.-pïû?que. 
nislralion  de  la  justice  criminelle,  soit  par  l’appel  que  tout  citoyen 
condamné  pouvait  interjeter  devant  les  centuries  d’après  les  lois  de  des  cpimcei. 
Valérius  Publicola,  soit  par  le  droit  de  juger  directement  dans  cer- 
tains cas. 
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• Les  centuries  connaissaient  surtout  des  actes  qui  pouvaient  porter 
atteinte  à la  sûreté  ou  à la  majesté  du  peuple  romain. 

Les  tribus  jugeaient  les  crimes  dirigés  contre  la  plebs,  le  péculat 
et  divers  autres  faits. 

On  a soutenu  que  les  tribus  ne  pouvaient  prononcer  que  des  con- 
damnations pécuniaires,  que  les  centuries  seules  prononçaient  sur 
l’état  et  la  vie  des  citoyens.  Nous  ne  pensons  pas  que  cette  division 
méthodique  ait  existé  dans  les  premiers  temps  de  Rome. 

Quand  la  juridiction  des  comices  fut  organisée,  les  consuls  n’eu- 
rent guère  plus  que  le  droit  de  condamner  aux  amendes. 

Pendant  cette  période,  le  peuple,  qui  ne  pouvait  pas  s’occuper  de 
l'instruction  préliminaire  des  procédures  criminelles,  déléguait  ce 
pouvoir  à des  particuliers  appelés  quœslores  ou  quœsitores.  On  les 
voit  apparaître  vers  l’an  341  de  Rome.  Ce  n’étaient  pas  des  magistrats 
permanents,  ils  avaient  seulement  une  mission  particulière  qui  finis- 
sait avec  le  jugement  du  crime. 

Jusqu’à  la  loi  Sempronia  (632  de  Rome),  les  quœsitores  étaient 
pris  parmi  les  patriciens;  on  dut  ensuite  les  prendre  parmi  les  che- 
valiers. 

Les  fonctions  des  quœsitores  variaient  : tantôt  on  leur  confiait 
même  le"droit  de  prononcer  la  peine,  tantôt  ils  devaient  se  borner  à 
l’instruction.  On  donnait  souvent  les  fonctions  de  quœsitores  aux 
consuls,  aux  préteurs,  etc. 

I jo  sénat  avait  aussi  des  fonctions  en  matière  criminelle  : il  jugeait 
les  révoltes  des  alliés,  les  concussions  des  gouverneurs  de  province. 
Quelquefois  il  prononçait  aussi  sur  des  crimes  particuliers;  on  en 
voit  des  exemples  pour  l’empoisonnement. 

Les  pontifes  avaient  une  juridiction  illimitée  sur  les  membres  des 
collegia  pontificum.  C’était  ce  tribunal  qui  condamnait  les  vestales 
coupables  d’avoir  violé  leur  vœu  de  chasteté. 

Enfin  le  paterfamilias , assisté  de  scs  agnals,  pouvait  prononcer 
sur  le  sort  de  toutes  les  personnes  qu’il  avait  in  potestate.  Ce  tribu- 
nal, autrefois  absolu,  fut  limité  par  le  droit  que  s’arrogea  le  peuple 
de  revendiquer  l’affaire  quand  il  le  croyait  utile. 

Quœstiones  perpetuœ.  — En  l’an  605  de  Rome,  la  loi  Calpurnia 
décida  qu’il  y aurait  des  quœstores  permanents,  chargés  de  pro- 
noncer sur  les  quœstiones  repelundarum,  c’est-à-dire  sur  les  magis- 
trats accusés  d’avoir  extorqué  de  l’argent  aux  particuliers.  Ce  genre 
de  quœstiones  fut  étendu  à un  grand  nombre  de  cas,  mais  sans  anéan- 
tir entièrement  les  autres  juridictions  criminelles;  en  efl’et,  elles 
n’ont  lieu  qu’à  Rome  ou  dans  un  mille  autour  de  Rome. 

On  confia  d’abord  les  quœstiones  perpetuœ  aux  préteurs,  qui  prési- 
daient alors  un  certain  nombre  tlcjudices  choisis  dans  des  catégories 
spéciales. 

Alors  les  préteurs  se  divisèrent  ainsi  : l°-le  préteur  urbain  et  le 
préteur  pérégrin,  chargés  de  la  justice  civile;  2°  les  préteurs  envoyés 
pour  gouverner  les  provinces  ; 3"  les  préteurs  attachés  aux  quœs- 
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tiones  perpetuœ  et  qui  tiraient  leur  nom  de  la  nature  des  procès 
qu’ils  jugeaient  : quœslores  parricidii  ; quœstores  repetvnda- 
rum,  etc.,  etc. 

Quand  le  quœslor  était  trop  occupé,  il  pouvait  déléguer  ses  fonc- 
tions, mais  le  jugement  était  toujours  rendu  par  les  judices.  Les 
quœstiones  rendirent  moins  fréquentes  les  décisions  des  comices. 

La  garde  des  prisons  et  l’exécution  des  jugements  étaient  confiées 
à des  triumviri  capitales  créés  en  l’an  465  de  Rome.  Ils  avaient  éga-  °P  ° * 
lement  une  juridiction  de  police  peu  étendue.  v 

En  Italie.  — Sauf  des  cas  assez  rares , la  justice  criminelle  est 
entre  les  mains  des  duumviri. 

En  province. — Il  n’y  a pas  non  plus  do  distinction  à établir  entre 
la  justice  civile  et  la  justice  criminelle. 

sous  l’empire.  — Les  quœstiones  perpetuœ  durent  jusqu’au  troi-  3'  p-hwi.. 
sième  siècle  de  l’ère  chrétienne,  mais  elles  sont  démembrées  par  la 
création  de  magistratures  nouvelles. 

L’empereur  juge  assez  fréquemment  les  crimes  graves  dans  son 
auditorium  ; on  en  trouve  des  exemples  à partir  de  Constantin. 

Le  sénat  prononce  sur  les  crimes  des  sénateurs,  de  leurs  femmes  A£S*."' 
et  de  leurs  enfants;  il  prononce  sur  toutes  les  accusations  de  lèze- 
majesté,  sur  le  faux,  l’adultère,  l’inceste,  les  actes  de  violence.  Ce- 
pendant, sous  Constantin,  le  sénat  ne  figure  plus  comme  corps  judi- 
ciaire. Enfin  les  préfets  du  prétoire  jugeaient  en  appel  les  crimes 
commis  dans  tout  l’empire. 

11  faut  ajouter  à ces  tribunaux  des  juridictions  locales. 

A Rome.  — Le  prcrfectus  urbi  prononce  les  peines  correction-  leA*°f^e'd, 
«elles,  l’amende,  le  fouet  et  la  rélégation.  Quelquefois  on  lui  donna  » "lle- 

le  droit  de  condamner  à mort. 

Le  prœfectus  vigilum  jugeait  les  incendiaires,  les  voleurs  avec  ef-^'^1» 
fraction.  Quand  l’affaire  était  grave,  il  renvoyait  au  préfet  de  la  . «Pai«, 
ville. 

En  Italie.  — Sous  Adrien , la  juridiction  criminelle  passe  aux  En 
juridici  créés  par  Adrien;  les  duumviri  ne  sont  plus  que  des  juges 
de  simple  police. 

En  province.  — La  hiérarchie  devint  au  criminel,  sous  Constan- 
tin,  ce  qu’elle  était  devenue  au  civil. 

11  faut  remarquer  aussi  qu’il  y eut  des  tribunaux  spéciaux  pour 
certaines  catégories  de  personnes:  ainsi  les  tribunaux  militaires  pour 
les  soldats,  les  synodes  et  les  évêques  pour  le  clergé,  le  magister  of- 
ficiorum  pour  les  officiers  du  palais,  etc.,  etc. 

SECTION  III.  — Juridiction  administrative. 

Sous  les  rois  et  pendant  la  république,  il  n’y  avait  pas  de  tribu- 
naux spéciaux  chargés  de  prononcer  quand  les  particuliers  se  trou- 
vaienten  procès  avec  l’administration,  quand  il  y avait  lutte  entre  le 
droit  des  particuliers  et  l’intérêt  général. 
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Pomponne  nous  apprend  (Fragm.  2,  § 32,  de  Origine  juris, 
Sous  Nera.  Dig.  1,  2),  que  Nerva  créa  un  préteur  spécialement  chargé  de  pro- 
noncer sur  les  contestations  qui  pouvaient  s’élever  entre  le  fisc  et  les 
particuliers. 

fJSSr*  Puis  les  questions  concernant  le  domaine  impérial  sont  jugées 
par  des  procuratores  Cœsaris,  qui  prennent  plus  tard  le  nom  de 
rationales.  Ces  magistrats,  aidés  des  advocati  ftsci,  jugent  aussi  les 
questions  intéressant  le  trésor  de  l’empereur. 

Con.Unlin.  Sous  Constantin,  les  diverses  administrations  furent  organisées 
hiTrârewqu"  hiérarchiquement  : ainsi  il  y eut  près  de  l’empereur  un  cornes  rcrutn 
privalarum,  chargé  de  prononcer  sur  les  procès  concernant  le  do- 
maine impérial.  Dans  chaque  province,  il  y avait  des  rationales, 
jugeant  en  premier  ressort. 

Dans  une  autre  sphère,  le  cornes  largilionvm  prononçait  sur  les 
questions  de  fiscalité.  Les  juridictions  administratives  étaient  nom- 
breuses à cette  époque;  nous  nous  contentons  de  signaler  leur  exis- 
tence. On  trouve  du  reste,  sur  ce  point,  des  détails  précieux  dans 
le  commentaire  de  Godefroy  sur  le  Code  Théodosien,  et  dans  la  JVo- 
titia  dignilatum,  annotée  par  M.  Édouard  Bôcking. 


FIS  DE  L'iXTRODl'CTION. 
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SECONDE  PARTIE 

Explication  des  Principes  du  Droit  civil  romain 


LIVRE  PREMIER 

DE  LA  CONDITION  DES  PERSONNES  AC  POINT  DE  VUE  DU  DROIT  CIVIL. 
EXPLICATION  DU  PREMIER  LIVRE  DES  INSTITCTES  ET  DES  THÉORIES  QUI 
S’Y  RATTACHENT. 


Nous  avons  déjà  défini  la  personne  : l’individu  considéré  dans  la 
société  sous  le  point  de  vue  du  rôle  qu’il  y joue;  ou  bien  encore  l’in- 
dividu considéré  sons  le  point  de  vue  des  droits  qu'il  peut  avoir,  et 
des  obligations  auxquelles  il  peut  être  soumis. 

§12.  Omnc  autemjnsquo  ulimur,vel  Toutes  les  dispositions  du  droit  se 
ad  personas  pertinet,  vel  ad  res,  vel  ad  rapportent  aux  personnes,  aux  choses  et  ' ’ 
acliones.  Prius  de  personis  videamus.  aux  actions.  Commençons  par  étudier 
Nam  parum  est  jus  nosse,  si  personæ,  lespersonnes;  carc'est  peu  de  connaître 
qnarum  causa  statutum  est,  ignorantur.  le  droit,  si  on  ne  connaît  pas  les  per- 
sonnes pour  lesquelles  il  est  tait. 

Cette  triple  division  est  généralement  adoptée  par  les  juriscon- 
sultes romains,  Caius  la  donne  également  (!).  Mais  il  faut  remarquer 
qu’il  est  impossible  de  séparer  entièrement  les  personnes  des  actions, 
moyens  de  procédure  dont  elles  se  servent  pour  faire  respecter  leur 
état,  ou  les  choses  des  personnes  qui  peuvent  les  posséder.  11  est 
certain  qu’il  y a connexité  de  tous  les  instants  entre  les  trois  élé- 
ments indiqués  dans  le  paragraphe  des  Institutes;  mais  pour  faci- 
liter les  explications  on  les  envisage  chacun  sous  un  point  de  vue  d»m  ' XL. 
spécial.  Ainsi,  dans  le  premier  livre,  en  nous  occupant  des  personnes,  pcrîonno, 
nous  allons  les  envisager  surtout  au  point  de  vue  de  la  famille;  si 
nous  parlons  des  choses  ou  des  actions,  ce  sera  comme  accessoire 
seulement,  et  pour  donner  plus  de  clarté  à la  pensée. 

Sumnia  itaque  divisio  de  Jure  perso-  La  division  despersonnesqui  domine  ii,,“ti!“ll*i-,1 
narum  luec  est  : quod  hommes  aut  11-  toutes  les  autres  est  colle-ci  : les  hom-  primdjp. 
beri  suai,  aut  servi.  mes  sont  libres  ou  esclaves. 

L’homme  libre  est  celui  qui  n’a  pas  de  maître,  peu  importe  qu’en  ITtomme  libre. 

(«)  G.  C.  t.S  S. 
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fait  on  porte  atteinte  à son  indépendance  ; au  point  de  vue  de  la  capa- 
cité juridique,  il  est  libre. 

$ 1.  Et  libertas  quidem  est,  ex  qua  La  liberté,  qui  donne  son  nom  aux 
etiam  iiberi  vocantur,  naturalis  facilitas  hommes  libres,  est  la  faculté  naturelle 
ejus  quod  cuique  facere  libet , nisi  si  & chacun  de  faire  ce  qu'il  veut,  A moins 
quid  aut  vi  aut  jure  problbetur.  qu’il  n'en  soit  empêché  par  la  force  ou 

par  la  loi. 

Ce  qui  peut  être  restreint  par  la  violence,  c’est  seulement  l’exer- 
cice, la  manifestation  de  la  liberté.  La  loi,  au  contraire,  en  venant 
augmenter  ou  diminuer  les  droits  des  personnes  qui  font  partie  de 
la  société  qu’elle  régit , modifie  réellement  la  liberté.  Nous  n’avons 
plus  la  faculté  de  faire  ce  qu’une  loi  .régulièrement  promulgéc  a 
défendu.  Du  reste,  ce  n’est  pas  ce  point  de  vue  philosophique  qui 
préoccupait  ici  les  rédacteurs  des  Institutes.  Ils  considéraient  la 
liberté  par  opposition  avec  l'esclavage,  qu’ils  définissent  dans  le  pa- 
ragraphe suivant  : 

§ 2.  Servitus  autem  est  constitutio  L’esclavage  est  une  institution  du 
juris  gentium,  qua  quis  dominio  alieno  droit  des  gens,  d’après  laquelle  on  de- 
contra  naturam  subjicitur.  vient,  contrairement  à la  nature , la 

propriété  d'une  autre  personne. 

Ainsi  on  devient  l’objet  d’un  dominium,  d’une  propriété,  tandis 
que  l’homme  libre  s’appartient  en  quelque  sorte.  C’est  pour  cela 
que  souvent  on  appelle  l’esclave  : une  chose  ; du  reste,  nous  verrons 
plus  tard  que  l’esclave  peut  faire  certains  actes  juridiques  comme 
représentant  son  maître,  et  qu'au  point  de  vue  du  droit  pénal  on  le 
déclare  responsable  comme  l’homme  libre.  Le  texte  dit  que  la  ser- 
vitude est  une  institution  du  droit  des  gens,  parce  qu’on  la  retrouve 
chez  tous  les  peuples  connus  de  l’antiquité. 

$ 3.  Servi  autem  ex  co  appellati  Les  esclaves  sont  appelésaert'i,  parce 
sunt,  quod  imperatores  captivos  ven-  que  les  généraux  ordonnent  le  plus  sou- 
dere  jubent,  ac  per  hoc  servare , nec  vent  de  vendre  les  esclaves,  par  consé- 
occidere  soient.  Qui  etiam  mancipia  quent  de  les  conserver  au  lieu  de  les 
dicti  sunt,  quod  ab  hostibus  manu  ca-  tuer.  On  les  appelle  aussi  mancipia, 
piuntur.  parce  qu'on  les  prend  avec  la  main  sur 

les  ennemis. 

Voici  la  division  que  nous  suivrons  pour  expliquer  la  théorie  des 
personnes. 

Dans  une  première  partie,  nous  examinerons  tout  ce  qui  concerne 
les  personnes  esclaves  et  les  affranchis.  Dans  une  seconde  partie, 
nous  nous  occuperons  des  personnes  ingénues  et  des  modifications 
que  peut  recevoir  leur  état,  soit  à raison  de  l’âge,  soit  à raison  du 
sexe,  etc. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

COMMENT  DEVIENT-ON  ESCLAVE? 


Sommaire.  — I.  On  est  esclave  par  U naissance.  — 2.  Par  le  droit  des  gens. 

— 3.  Par  le  droit  civil. 

§ 4.  Servi  autem  aut  nascuntnr,  aut  On  naît  ou  on  devient  esclave  : nais- 
flnnt.  Nascuntur  ex  ancillis  nostris.  sent  esclaves  les  enfants  des  femmes  nos1"-  ' 
Fiunt  aut  jure  gentium,  aut  jure  civili,  esclaves.  On  le  devient  ou  par  le  droit 
cum  iiomo  liber  major  viginti  quinque  des  gens,  ou  par  le  droit  civil,  quand  un 
annisad  pretium  participandum  sese  ve-  homme  libre  majeur  de  vingt-cinq  ans 
nundari  passus  est.  se  laisse  vendre  pour  participer  au  prix. 

1»  Servi  nascuntur. 


Sont  esclaves  dès  leur  naissance  les  enfants  qui  naissent  des 
femmes  qui  nous  appartiennent  comme  esclaves , c est  une  conse-  naiwaace. 
quence  du  droit  de  propriété;  peu  importe  la  condition  du  père  (1). 

Ces  esclaves  qui  naissent  chez  nous  sont  appelés  vernie  (2). 

Gaïus  nous  signale  des  exceptions  au  principe  du  droit  des  gens. 

, . „ . . , , . . _ ...  . règle  du  droit 

Ainsi  d après  le  sénatus-consulte  Glaudien,  une  femme  libre,  qui  <>« 
vivait  maritalement  en  conlubernium  avec  l’esclave  d’autrui , pou-  consulte 

• . ...  . ...  . Glaudien. 

vait  stipuler  du  maître  qu  elle  resterait  libre,  mais  que  ses  enfants  convention 
seraient  esclaves.  Adrien  prohiba  celte  convention  et  déclara  que  les  ni>™ 

* ...  ' . , - . ...  * arec  le  Mlli 

enfants  suivraient  la  condition  de  leur  mere  (3).  raj* 

Le  même  sénatus-consulte  prévoyait  le  cas  où  par  erreur  un  c»,  où  t„ 
homme  libre  aurait  épousé  une  femme  esclave;  alors  les  enfants  «tous." 

L . une  esclave. 

mâles  suivaient  la  condition  du  père,  les  filles  étaient  esclaves 
comme  leur  mère  ; Vespasien  « restituit  juris  gentium  regulam,  » tous 
les  enfants  naissent  esclaves  (4). 

Enfin,  par  une  exception  toute  contraire,  la  femme  libre  qui  vit 
avec  un  homme  qu’elle  sait  esclave  enfante  des  esclaves  (5).  i,er 

UU  elclBTC. 


2°  Servi  fiunt. 


On  devient  esclave  par  le  droit  des  gens  ou  le  droit  civil. 

Par  le  droit  des  gens.  Quand  on  est  pris  dans  une  guerre  juste,  bki»» 
c’est-à-dire  reconnue  par  le  droit  des  gens.  Ceux  que  les  brigands  àugïJrre. 
on  les  pirates  enlevaient  pour  vendre  chez  les  nations  étrangères 
n’étaient  pas  esclaves,  il  y avait  seulement  un  état  de  fait;  on  disait 
qu’ils  étaient  in  servitute  (6).  Il  en  était  de  môme  des  prisonniers 
que  pouvaient  faire  les  divers  partis  dans  les  guerres  civiles  ; dans 
ce  cas  il  n’y  avait  pas  servitus  (7). 


(I)  G.  C.  1,  S *S.  = (S)  InstiL.lif.  II,  lit.  XX, S 30.  =(3)  G.  C.  1,  $ 8-i.  =:  (4)  G.  C.  t.SSS. 
= (5)  G.  C.  <,S80.=(6)  f.  si,  de  capticis.  D.  40-15,  = (TJ  F.  21,  de  capticis.  D.  49-15. 
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Par  le  droit  civil.  Dans  quelques  circonstances,  la  loi  civile  ro- 
maine punissait  certains  faits  de  l'esclavage. 

Tout  le  droit  antérieur  aux  douze  Tables  nous  est  inconnu.  On 
pourrait  cependant  conjecturer  que  eette  loi , en  déclarant  esclaves 
les  incensi,  c’est-à-dire  les  citoyens  qui  ne  se  faisaient  pas  porter 
sur  le  cens,  rappelait  un  état  de  choses  qui  existait  déjà.  On  avait  eu 
pour  but  de  punir  ceux  qui  cherchaient  ainsi  à se  soustraire  aux 
charges  du  service  militaire  (1).  Il  est  probable  que  cette  décision  se 
rattachait  aux  institutions  militaires  et  politiques  de  Servius  Tullius. 

La  troisième  des  douze  Tables  permettait  de  vendre  comme  es- 
clave : trans  Tiberim,  le  débiteur  condamné  qui  n’avait  pas  payé 
dans  les  soixante  jours  que  durait  1 ’addictio. 

Puis  le  voleur  manifeste,  pris  en  flagrant  délit,  devenait  également 
esclave  de  la  personne  volée  (2),  suivant  la  huitième  Table. 

Sous  l’empire  on  ajouta  de  nouveaux  modes  à ceux  contenus  dans 
les  douze  Tables. 

En  l’an  52  après  Jésus-Christ,  le  sénatus-eonsulte  Claudien  vint 
établir  deux  causes  d’esclavage. 

L’une,  qui  est  mentionnée  dans  les  Institutes,  avait  pour  but  de 
punir  une  fraude  qui  devenait  fréquente.  Un  homme  libre  se  faisait 
vendre  par  un  complice  qui  recevait  le  prix;  puis,  se  fondant  sur  ce 
que  la  liberté  est  inaliénable  (3),  il  intentait  la  causa  liberalis,  dans 
laquelle  il  devait  nécessairement  triompher. 

Le  sénatus-eonsulte  Claudien,  suivant  M.  Ilugo  (4),  déclarait  la 
personne  vendue  esclave  de  l’acheteur,  mais  pour  cela  il  exigeait 
quatre  conditions  : 1°  l’homme  vendu  devait  savoir  qu’il  était  libre; 
2°  il  fallait  qu’il  eût  plus  de  vingt  ans  : au-dessous  de  cet  âge,  on 
pensait  qu’il  u'y  avait  pas  eu  discernement  suffisant  ; 3°  l’acheteur 
devait  ignorer  la  condition  libre  de  celui  qu’il  achetait;  4°  il  fallait 
que  le  prix  eût  été  payé  et  que  l’homme  vendu  eu  eût  profilé  (5). 

Dans  un  second  chapitre,  le  sénatus-eonsulte  Claudien  déclarait 
esclave  la  femme  libre  qui,  malgré  trois  dénonciations  du  maître, 
vivait  en  conlubernium  avec  un  esclave.  Mais  il  fallait  ordinairement 
un  jugement  pour  lui  enlever  la  liberté,  à moins  qu’elle  ne  vécût 
avec  l'esclave  d’une  ville  municipale,  car  alors  elle  devenait  esclave 
de  plein  droit,  parce  qu’il  n’y  avait  personne  pour  lui  faire  les  trois 
dénonciations  (6). 

Cette  partie  du  sénatus-eonsulte  Claudien  recevait  diverses  excep- 
tions: 1*  d’abord  il  ne  s’appliquait  pas  à la  femme  qui  ignorait  qu’elle 
fût  libre  (7)  ; 2°  la  fille  de  famille  ne  pouvait  pas  être  revendiquée 

(1)  F.  1,  S 10,  * re  militari.  D.  <9-10.  = (2)  G.  C.  3,  i 189.  = (3)  F.  7-M-22,  de  libé- 
rait causa.  D.  <0-12.  — (4)  Hugo,  Histoire  tlu  Droit  romain.  5337.  = (8)  F.  I,  3.  Quibtit 
ad  libertahm.  D,  <0-13.  = ;*)  Pau1.  Sent.,  lit.  11,  lit,  \\t,  A.  $ M,  17.  =;7)  Eod  S 12. 
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comme  esclaye  quand  elle  vivait  en  contubernium  sans  le  consen- 
tement do  son  père,  car  elle  aurait  rendu  sa  condition  deterior; 
mais  il  en  serait  autrement  si  le  père  avait  consenti  à l’union  dé- 
fendue par  la  loi  (1)  ; 3“  des  raisons  de  convenance  révérenlielle 
avaient  fait  admettre  que  la  mère  ne  pouvait  pas  devenir  esclave  de  ”j[re 
son  fds  (2),  ni  la  patronne  de  son  affranchi  (3);  4°  Il  faut  enfin  re-  pa“ru0”,,. 
marquer  que  si  une  affranchie  était  soumise  à l’application  du  Affranchie, 
sénatus-consulte  Claudieu , elle  redevenait  esclave  de  son  premier 
maître,  auquel  elle  ne  pouvait  pas  enlever  ses  droits  de  patronage; 
clic  était  cependant  punie,  puisqu’elle  retombait  en  esclavage. 

La  dernière  manière  de  devenir  esclave  d’après  le  droit  civil,  In?r3‘'slad* 
c’est  l’ingratitude  des  affranchis  envers  leurs  patrons.  Ce  mode  est  llTrl'Kh"' 
mentionné  au  Code  de  Justinien  (4)  dans  deux  lois  de  Constantin  et 
de  Théodose,  mais  tout  porte  à croire  qu’il  remonte  à une  plus  haute 
antiquité  (5). 

A l'époque  de  Justinien,  les  causes  de  servitude  sont  moins  nom-  ^ ffffTÎ 
breuses;  le  refus  du  service  militaire  h’est  plus  puni  par  la  perte  de 
la  liberté;  le  débiteur  insolvable  et  le  voleur  manifeste  n’ont  plus  à 
craindre  l’esclavage;  le  sénatus-consulte  Claudien  est  alxdi  (6).  Seu- 
lement Justinien  déclare  que  l’esclave  qui  vit  avec  la  femme  libre 
devra  être  puni,  « castigationc  competenti  corrigere  et  abstrahere  a 
« mulieretali.  b 

Il  ne  reste  donc  plus  que  les  modes  suivants  : 1°  la  naissance,  quand  u “r0d"0l 
la  mère  a été  esclave  pendant  toute  la  gestation;  2"  la  captivité  ve- 
nant de  la  guerre  ; 3“  l’ingratitude  de  l’allranchi  envers  son  patron  ; 

4°  l’homme  libre  qui  se  laisse  vendre  « ad  pretium  parlicipandum.  » 

CHAPITRE  II. 

Ql'ELLE  ÉTAIT  LA  CONDITION  DES  ESCLAVES  A ROME? 

Nous  n’avons  pas  à donner  encore  le  tableau  des  actes  que  pou- 
vaient faire  les  esclaves , nous  voulons  indiquer  seulement  ici  leur 
condition  vis-à-vis  de  leurs  maîtres. 

§ 1.  In  potestate  dominorum  sunt  Les  esclaves  sont  en  puissance  de 
servi.  Quæ  quidem  potestas  juris  gen-  leurs  maîtres;  cette  puissance  est  du  ”*  ’ ' 

tium  est;  nam  apud  omnes  peræque  droit  des  gens,  car  chez  tous  les  peuples 
gentes  animadvertere  possumus,  domi-  connus  nous  trouvons  que  le  maitre  a 
nis  in  servos  vitse  necisque  potesta-  droit  de  vie  et  de  mort  sur  son  esclave. 
tem  esse.  Et  quodeumque  per  servum  Et  tout  ce  que  l’esclave  acquiert  est  ae- 
acquiritur,  id  domino  acquiritur.  quis  au  maitre. 

Le  pouvoir  du  maitre  sur  l’esclave  fut  longtemps  sans  limites, 
et  les  historiens,  comme  les  poètes,  nous  ont  transmis  le  récit  de  ces 

(0  Paul,  eod .,  S 9,  10,  18.  = (a)  Eod.,  S i«.  = (81  End.,  S 43.  = (4)  End.,  S 6,  T.  = 

!4)  L.  2,  4.  Cod.,  de  liberlie  el  filiie  «or.  0,  7.  — (3)  V.  F.  70,  de  verbor.  siguif.  = D.  50-16. 

= Y.  Cod.,  de  lenatueçoruullo  Clauiian o lollendo,  7-24. 
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esclaves  jetés  aux  murènes  pour  avoir  cassé  un  vase  murrhyn,  de 
ces  femmes  affreusement  mutilées  parce  qu’elles  n’avaient  pas  donné 
à la  coiffure  de  leurs  maîtresses  un  tour  assez  gracieux.  Les  empe- 
reurs cherchèrent  à modifier  cet  état  de  choses. 


§ 2.  Sed  hoc  temporc  nullis  homi- 
nibus,  qui  sub  imperio  nostro  sunt,  licet 
sine  causa  legibus  cognita,  et  supra 
niodum  inservos  suos  sævire.  Naui  ex 
constitutione  divi  Pii  Antonini , qui 
sine  causa  servum  suum  occident,  non 
minus  puniri  jubetur,  quam  qui  alie- 
num  servum  occident.  Scd  et  major 
asperitas  dominorum  ejusdem  principis 
constitutione  coercetur.  INam  consultus 
a quibusdam  præsidibus  provinciarum 
de  his  servis,  qui  ad  ædem  sacram,  vel 
ad  statuas  principum  confugiunt,  præ- 
cepit  ut  si  intolcrabilis  videatur  do- 
minorum sævitia,  coganlur  servos  suos 
bonis  conditioniims  vendere,  ut  pre- 
tium dominis  daretur.  Et  recte  : expe- 
dit  enim  rcipublicæ,  ne  quis  rem  suam 
maie  utatur.Cujus  rcscripli.ad  Ælium 
Marcianum  emissi,  verba  sunt  hæc  : 
• Dominorum  quidem  potestatem  in 
suos  servos  illlbatam  esse  oportet,  nec 
cuiquam  hominum  jus  suum  detrahi. 
Sed  dominorum  interest,  ne  auxilium 
contra  sævitiam,  vel  famem,  vel  into- 
lerablicm  injuriam  denegetur  his,  qui 
juste  deprecantur.  Ideoque  cognosce  de 
quereiis  eorum  qui  ex  familia  Julii  Sa- 
hini  ad  statuam  conlugerunt  ; et  si  vel 
durius  habitos  quam  æquum,  vel  in- 
fami  injuria  afîectos  cognoveris,  venin' 
jubé,  ita  ut  in  potestatem  domini  non 
revertantur.  Qui  Sabinus,  si  mcæ 
constitutioni  fraudem  feccrit,  sciet  me 
admissum  severius  exccuturum.  » 


Aujourd'hui,  aucun  des  sujets  de  no- 
tre empire  n’a  le  droit  de  maltraiter 
outre  mesure  ses  esclaves  sans  un  mo- 
tif reconnu  par  la  loi.  Car,  d’après  une 
constitution  d’Antonin  le  Pieux,  celui 
qui  tue  sans  motifs  son  esclave  est  puni 
comme  s’il  avait  tué  l’esclave  d’autrui, 
line  constitution  du  meme  prince  ré- 
prime la  trop  grande  dureté  des  maitres. 
En  effet,  consulté  par  quelques  gouver- 
neurs de  provinces  à l’occasion  des  es- 
claves qui  se  réfugient  dans  les  temples, 
ou  auprès  des  statues  des  empereurs,  il 
décida  que  si  la  cruauté  des  maitres  pa- 
raissait avoir  été  insupportable,  on  de- 
vrait vendre  les  esclaves  à de  bonnes 
conditions  et  remettre  le  prix  à leurs 
propriétaires.  Et  cela  est  bien,  car  il 
importe  à l’État  que  personne  ne  fasse 
un  mauvais  usage  de  sa  chose.  Voici  les 
termes  du  rescript  adressé  àÆliusMar- 
ciauus  : 11  faut  que  la  puissance  des 
maitres  sur  leurs  esclaves  soit  inviolable, 
et  qu’on  ne  touche  aux  droits  de  per- 
sonne. Mais  il  est  de  l’intérét  même  des 
maitres  que  les  esclaves  trouvent  une 
protection  contre  les  sévices,  contre  les 
souffrances  de  la  faim,  ou  contre  des 
insultes  qu’on  ne  peut  supporter.  Exa- 
mine donc  ce  qui  en  est  des  plaintes  de 
ceux  des  esclaves  de  Julius  Sabinus  qui 
se  sont  réfugiés  auprès  de  ma  statue. 
S’il  te  parait  qu’ils  aient  été  traités  plus 
cruellement  qu’il  ne  convient,  ou  s’ils 
ont  été  soumis  à des  traitements  infa- 
mants, ordonne  qu’ils  soient  vendus,  de 
manière  ù ce  qu’ils  ne  reviennent  jamais 
dans  la  puissance  de  leur  mailre.  Fais 
savoir  ù Sabinus  que  s’il  veut  faire  fraude 
à ma  constitution,  j’agirai  avec  plus  de 
sévérité. 


Ancienne*  D’après  Quintilien,  les  tribuns  pouvaient  déjà  intervenir  sous  la 
pour  protéger  république  pour  réprimer  la  cruauté  des  maitres;  c’était  ainsi  une 

le*  ciclatc*.  , .ai  .a 

cause  de  nota  de  la  part  des  censeurs. 

sou;  Auguste.  Sous  Auguste,  la  législation  devint  plus  positive  : «n  édit  fixa  les 
cas  où  l’on  pourrait  demander  qu’un  esclave  fût  mis  à la  torture  (1). 
FetroDii.  Une  loi  Petronia  défendit  de  faire  combattre  les  esclaves  dans  le 
cirque,  malgré  leur  volonté. 

(l)  F.  s,  de  Qvmtionttna.  D.  <s-is. 
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Le  texte  des  Inst  itutes  rappelle  la  décision  d’Antonin  le  Pieux,  qui  '• 
punit  comme  meurtrier  celui  qui  tue  sans  raison  son  esclave. 

Enfin,  le  maître  peut  être  contraint,  dans  certains  cas,  de  vendre 
l’esclave,  bonis  conditionibus.  Cela  signifie  que  l’on  ne  peut  pas,  en 
faisant  la  vente,  stipuler  que  cet  esclave  ne  sera  jamais  affranchi; 
qu’il  sera  toujours  employé  aux  plus  rudes  travaux,  etc.  : ces  condi- 
tions, dont  on  pouvait  faire  l’accessoire  d’une  vente  volontaire,  ne 
pouvaient  plus  être  imposées  dans  le  cas  de  vente  forcée  par  suite  de 
l’intervention  du  gouverneur  (1). 

Du  reste,  le  maître  conserve  sur  ses  esclaves  un  droit  de  correction  dc^L^‘,0 
illimité.  Ulpien  nous  raconte  bien  qu’ Adrien  condamna  à cinq  ans  “1U“"1'’ 
de  rélégation  une  femme  trop  sévère  pour  ses  esclaves  (2).  Mais  par 
contre  nous  voyons  dans  la  Collât io  legum  mosaïcarum  (3),  que,  si 
l’esclave  meurt  des  suites  du  châtiment  qui  lui  a été  infligé,  le  maître 
n’a  aucune  poursuite  à redouter,  pourvu  qu’il  n’ait  pas  agi  avec 
intention  de  tuer. 

A côté  de  la  classe  ordinaire  des  esclaves,  il  y en  avait  une  autre 
plus  relevée,  connue  sous  le  nom  de  servi  publici,  esclaves  publics. 

C’étaient  surtout  les  esclaves  qu’on  achetait  et  qu’on  élevait  pour 
remplir  les  fonctions  publiques,  comme  celles  de  tabelliones;  on  leur 
reconnaissait  la  possibilité  d’avoir  un  patrimoine  propre,  et  le  droit 
d’en  distribuer  la  moitié  par  testament  (4). 


CHAPITRE  III. 


comment  sort-on  de  l’esclavage? 


Sommaire.  — l.  Modes  solennels  de  manumission.  — 2.  Maies  non  solennels  de  roa- 
numission . — 3.  Empêchements  apportés  à la  manumission.  — 4.  Cas  où  l’on  devient 
libre  par  la  volonté  de  la  loi. 

On  sort  de  l’esclavage  par  la  manumission. 


Libertini  sunt  qui  ei  justa  servitute 
manumissi  sunt  ; manumissio  autemest 
datio  libertatis  Nam  quamdiu  quis  in 
servitute  est,  manui  et  potestati  sup- 
positus  est,  et  manumissus  liberatur 
potestate.  Quæ  res  a jure  gentium  ori- 
ginem  sumpsit;  utpote  cum  jure  na- 
turali  omnes  liberi  nascerentur,  ncc  es- 
set  nota  manumissio , cum  servitus 
esset  incognito.  Sed  postea  quam  jure 
gentium  servitus  lnvasit,  secutum  est 
bencficium  manumissionis.  Et  cum  uno 
naturaii  nomine  Domines  appeilarentur, 
jure  gentium  tria  gênera  hominum  esse 
cœperunt , liberi,  et  his  contrarium 


Sont  affranchis  ceux  qui  sortent  d’un  imutna», 
esclavage  légat.  La  manumission,  c’est  pr'nCjp.v’ 
la  dation  de  la  liberté.  Car  tant  qu’on 
est  esclave,  on  est  sous  la  main  et  la 
puissance  du  maître  ; l’alfrancbi  est  dé- 
livré de  tout  pouvoir.  La  manumission 
vient  du  droit  des  gens  ; comme  tous  les 
hommes  naissent  libres,  d’après  le  droit 
civil,  la  manumission  était  autrefois  in- 
connue comme  l’esclavage.  Mais  quand 
plus  lard  le  droit  des  gens  eut  établi  la 
servitude,  on  établit  également  le  bien- 
fait delà  manumission.  Et  quoique,  d'a- 
près lu  droit  naturel,  tous  les  hommes 
soient  désignés  par  une  seule  appella- 


(I)  F.  9,  de  manumiu.  D.  40-1.  — F.  Vatic.  S 6.  = (3)  F.  2,  de  Ail  qui  iu i.  D.  1-6. 
= (3j  Collât,  leg.  mos.,  tit.  ni,  c.  2.  (4)  Ulp.  Rcg.,  lit.  xx.  S <6. 
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servi,  et  tertium  genns  libertin! , qui  tlon,  il  y a,  d’après  le  droit  de*  gens, 
desicrant  esse  servi.  trois  classes  d'hommes  : les  hommes  li- 

bres, les  esclaves,  et  enfin  les  affran- 
chis, qui  sont  sortis  de  l'esclavage. 

"Joto'aT  La  manumission  est  donc  la  dation  de  la  liberté  ; cette  dation  avait 
m.nmMwon.  ]je)I  (]e  diverses  manières,  qu’on  ramène  à deux  classes  : 

1°  Les  modes  solennels;  2°  les  modes  non  solennels. 


§ 1 . Multis  autem  modis  mnnumis- 
sio  procedit  : aut  enim  ex  sacris  consti- 
tutionihus  in  sacrosanctis  ecclesiis,  aut 
vindicta,  aut  inter  amicos,  aul  per  epls- 
tolam,  aut  per  testaroentum , aut  allam 
quamlibct  ultimam  voluntatem.  Sed 
et  aliis  multis  modis  lihertas  servo  com- 
petere  potest,  qui  tam  ex  veteribus, 
quam  nostrisconstitutionibus  introducti 
sunt. 


La  manumission  a Heu  de  diverses 
manières  : ou  bien  dans  les  églises,  en 
vertu  des  constitutions,  ou  par  la  vin- 
dicte, ou  entre  amis,  ou  par  lettre,  ou  par 
testament,  ou  par  toute  autre  manifes- 
tation de  dernière  volonté.  Du  reste,  il  y 
a encore  beaucoup  d’autres  manières  de 
donner  laliberté,  qui  ont  été  introduites, 
soit  par  les  anciennes  constitutions,  soit 
par  les  nôtres. 


I»  Mode t solennels  de  manumittfott. 

"LMiïï?"  Des  modes  solennel  de  manumission  ont  été  au  nombre  de  quatre, 
dans  la  législation  romaine. 

A.  La  vindicte. 

u tiodicte.  C’était  une  imitation  de  la  procédure  employée  pour  réclamer  la 
liberté,  quand  on  était  injustement  retenu  en  servitude.  Dans  ce 
procès,  appelé  causa  liberalis,  un  citoyen  romain,  assertor  liber- 
talis , venait  affirmer  que  le  demandeur  était  libre,  et  il  offrait  la 
preuve  de  son  assertion. 

Dans  la  manumission  vindicta,  le  maître  se  rendait  avec  l’esclave 
'"iditto.  devant  le  magistrat  du  peuple  romain,  celui  qui  pouvait  connaître 
des  actions  de  la  loi,  ou  bien  on  allait  devant  le  magistrat  muni- 
cipal qui  avait  reçu  les  mêmes  pouvoirs  (1).  Là,  un  assertor  fictif,  le 
plus  souvent  l’un  des  licteurs  du  magistrat,  affirmait  que  l’esclave 
était  libre.  Autrefois,  il  y avait  des  paroles  solennelles,  probablement 
une  formule  analogue  à celle  donnée  par  Gaïus  (2).  « Hune  ego  ho- 
« mincm  ex  jure  Quiritium  liberum  esse  aio  seeundum  suam  causant, 
« sicut  dixi;  ecce  tibi  vihdictam  imposui.  » Et  simul  hornini'fes- 
lueam  imponebat...  festuca  autèm  utebanlur  quasi  hastæloco...  » 
Le  maître  ne  contredisait  pas  V assertor;  alors  le  magistrat  rendait 
une  sentence  conforme  à la  prétention  soulevée,  addicebat,  et  l’es- 
clave se  trouvait  libre  par  la  force  de  la  chose  jugée.  Cette  procé- 
dure rentre  dans  la  classe  de  ce  qu’on  appelle  les  cessiones  in  jure. 
c,Mio‘mJiîr,.  H y a cessio  in  jure  toutes  les  fois  qu’on  acquiesce  devant  le  magis- 


())  l*aul.  Sent.  lir.  11.  tit.  xxv,  S ».  = (j;  G C.  4,  S 16.  - C.  Théophile,  lir.  I,  tit.  T. 
— F.  23,  de  manumùùs  vindicta.  D.  40, 2. 
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trat  à la  demande  d’un  adversaire  ; nous  verrons  quel  fréquent  usage 
les  Romains  faisaient  de  ces  sortes  de  jugements. 

On  avait  cherché  à faciliter  autant  que  possible  la  manumission  uî,»X. 
par  la  vindicte  : 

S 2.  Servi  vero  a domioU  semper  Les  esclaves  peu  vent  toujours  être  af- 

maoumilli  soient  : adeo,  ut  vel  in  tran-  franchis  par  leurs  maîtres;  ccia  peut 
situ  manumiltantur.veluti  cum  prælor  avoir  lieu  au  passage  du  magistrat, 
aut  proconsul  aut  præses  in  balneam  quand,  par  exemple,  le  préteur,  le  pro- 
vei  in  theatrum  eat.  consul  ou  le  président  vont  au  bain  ou 

au  théâtre. 

On  pouvait  s’adresser  au  magistrat,  même  un  jour  férié  (1);  bien 
plus,  si  le  maître  était  magistrat  il  faisait  faire  la  vindicte  devant  lui- 
même  et  déclarait  ses  esclaves  libres  (2).  Paul  remarque  qu’en  vertu 
d’une  loi  d’Auguste,  l’empereur  n’a  pas  besoin  de  faire  la  vindicte 
pour  donner  la  liberté  à l’un  de  ses  esclaves;  il  suffit  qu’il  manifeste 
sa  volonté  (3). 

B.  Le  cens. 

Quand  un  maître  faisait  porter  son  esclave  comme  homme  libre  u «ns. 
sur  les  tables  du  cens  (4). 

C.  Le  testament. 

Quand  un  maître  mourait  il  pouvait  donner  la  liberté  à ses  es-  \,- 
claves  dans  un  testament  régulièrement  fait.  Du  reste,  il  arrivait 
souvent  que  l'on  conservât  les  dations  de  liberté,  quand  même  le 
testament  demeurait  sans  effet;  il  y avait  là  une  faveur  toute  spé- 
ciale (5). 

1).  Dans  les  églises. 

Ce  mode  de  manumission  fut  établi  par  Constantin  (an  316  après 
Jésus-Christ).  L’affranchissement  avait  lieu  devant  l’évêque,  en  pré-  Établi  Par 
sence  de  tous  les  fideles  assembles  ; on  dressait  un  acte  constatant 
ce  qui  avait  été  fait  (6). 

Saint  Augustin,  dans  un  de  ses  sermons,  dit  comment  on  procé- 
dait : « Servum  tuum  manumittendum  manu  ducis  ad  ecclesiam  ; 

« fit  sileutium,  libellus  tuus  recitatur  aut  desiderii  tui  perseculio.  » 

1°  Modes  non  solennels. 

Les  Institules  indiquent,  1°  la  manumission  faite  inter  atnicos:  c’é-  vo  - 
tait une  déclaration  en  présence  de  cinq  témoins  ; on  en  dressait 
acte;  2°  per  epistolam,  quand  on  envoyait  à l’esclave  une  lettre  rir Wlr“- 

y 

O)  Paul.  Sent.,  liv.  Il,  tit.  xxv,  S 3.  = (2)  F.  5-20  $4,  de  manumissts  vindicta.  D.  40,  2. 

= (5)  F.  14,  S 4 , de manumiuionibus.  D.  40, 4.  =(4)  Ulp.Reg.,tit.  I,  $8.  — Dosilhde.  F.  de 
manumiuionibus.  S ult.  = (5)  F.  8,  S 47.— F.  9,  de  inofficioeo  teslamento.  D.  5, 2.  — F.  3,  de 
his  qui f delentur . D.  28, 4.  — lustit.,  liv.  111,  tit.  xi.  =■  (0)  L.  4,  Cod.,  de  hie  qui  in  ccclt - 
Siis,  1-13. 
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clans  laquelle  on  le  déclarait  libre.  11  fallait  encore  qu’il  y eût  la  si- 
gnature de  cinq  témoins  (1). 

Nous  devons  ajouter  à ces  modes  les  cas  suivants  : 

Sont  libres  les  esclaves  qui , par  la  volonté  du  maître,  ont  suivi 
Auirà  ni.  ses  funérailles  avec  le  bonnet  de  la  liberté;  la  femme  esclave  qu’on 
a mariée  à quelqu’un  qui  la  croyait  libre  ; celui  auquel  on  a donné 
le  titre  de  fils  dans  un  acte  public  (2). 

3.  Telles  sont  les  formes  extérieures  de  la  manumission.  Nous 
devons  maintenant  nous  occuper  des  diverses  règles  auxquelles  elle 
était  soumise. 

qoon're'Pui  Et  d’abord,  pouvait-on  affranchir  tous  les  esclaves  qu’on  possé- 
.itraiu.iur.  daitv  j\j0n  ; il  y avait  trois  exceptions  à cette  règle  : 1<*  ceux  qui  ont 
été  vendus  à la  condition  de  ne  pas  les  affranchir;  2°  l’esclave  affecté 
en  gage  au  payement  d’une  créance  ; 3°  ceux  qui  sont  accusés  d’un 
crime  pour  lequel  on  pourrait  les  mettre  à la  torture  (3). 
tfâSï  Quelles  sont  les  personnes  qui  peuvent  affranchir?  Ce  sont  les 
personnes  qui  ont  la  capacité  nécessaire  pour  aliéner  les  res  mancipi. 
Aussi  la  femme  en  tutelle  ne  peut-elle  faire  la  manumission  qu’avec 
l’assistance  de  son  tuteur  (4). 

Il  y avait  aussi  des  cas  spéciaux  ou  la  manumission  était  déclarée 

»L,Ar.  nulle> 

Non  tamen  cuicumque  volenti  ma-  Toute  personne  ne  peut  pas  aflran- 
' piiiicip.11'  numittere  licet.  Nam  is  qui  in  fraudent  chir,  malgré  sa  volonté.  Car  celui  qui 
creditorum  manumiUit  nihil  agit  : affranchit  en  fraude  de  ses  créanciers 
quia  les  Ælia  Senlia  impedit  liberta-  faitun  acte  nul,  parce  que  la  loi  Ælia 
tetn.  Sentia  empêche  la  liberté. 

Lait nneimi*.  Les  Institutes  déclarent  que  celui  qui  affranchit  en  fraude  de  ses 

ment  en  1 1 

cr5!îî£rî'i,t  créanciers  nihil  agit,  ne  fait  rien,  car  s’il  avait  donné  réellement  la 
liberté  à cet  esclave,  on  ne  pourrait  plus  le  faire  rentrer  en  servitude, 
semel  concessa  libertas  non  revocatur.  Cependant  Arislon  pensait 
que  si  on  avait  laissé  ces  esclaves  en  liberté  pendant  dix  ans,  on  ne 
pouvait  pas  revenir  sur  ce  qui  avait  été  fait  (5). 

Ces  principes  avaient  été  étendus  aux  manumissions  faites  par  les 
affranchis  en  fraude  des  droits  réservés  aux  patrons,  et  parles  péré- 
grins  en  fraude  de  leurs  créanciers  cjtoyens  romains  (6). 

Pour  qu’il  y eut  fraude,  il  fallait  la  réunion  de  deux  circonstances, 
cowii.um  Consilium,  la  volonté,  l’intention  de  nuire  aux  créanciers;  eventus, 

1 que  par  la  manumission  on  se  fût  mis  dans  l’impossibilité  de  payer 
ses  dettes. 

(I)  L.  I,  S I,  Cod.  de  lalina  libertale,  7-6.  = (9)  L.  I,  S 5,  9,  10,  Cod.  de  lalina  liber- 
laie, T,  6.  = (3)  F.  9,  s 2-  — F.  6.  <2  pr.,  S 6,  qui  et  a quibue  manu misai.  D.  <0,9.  = (4)  Do- 
sithée,  de  manumits.,  S IT.  = (S)  F.  10,  $ î,  gui  et  a quibue  manumisti.  D.  40,9.  = 
(o)  G.  C.,  1,  S ST,  47.  Celui  qui  est  accusé  d'un  crime  emportant  confiscation  ne  peut  pa3 
affranchir  en  fraude  du  fisc.  F.  15,  qui  et  a quitus.  D.  40,9. 
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§ 3.  In  fraudem  autem  crcditorum 
manumitlere  vidclur,  qui  vel  jam  eo 
tempore  qno  manumittit  solvcndo  non 
est,  vel  qui,  datis  libertatibus,  desiturus 
est  solvondo  esse.  Prævaluisse  tamen 
videtur , nisi  animum  quoque  fraudandi 
manumissor  habuit,  non  impediri  liber- 
tatem,  quamvis  bona  ejus  creditoribus 
non  sufllciant  : sæpe  enim  de  facultaü- 
bus  suis  ampüus,  quam  in  bis  est,  spe- 
rant  homines.  Itaque  tune  intelligimus 
impediri  tibertatem,  cum  utroque  modo 
fraudantur  creditores,  id  est,  consilio 
manumittentis,  etipsore,  eo  quodbona 
non  sulTectura  sunt  creditoribus. 


Celui-li  affranchit  en  fraude  des 
créanciers,  qui  est  déjà  insolvable  au 
moment  de  la  manumission,  ou  qui  va 
le  devenir  par  la  dation  de  la  liberté.  On 
a décidé  dans  la  jurisprudence  qu’il  n’y 
avait  empêchement  à la  liberté  qu’au- 
tant  que  le  manumisseur  agirait  avec 
l'intention  de  frauder,  encore  que  ses 
biens  ne  sudlscnt  plus  pour  payer  ses 
créanciers;  souvent,  en  effet,  on  se 
trompe  sur  le  montant  de  ses  biens. 
Nous  dirons  donc  qu’il  y a nullité  de 
l’affranchissement  quand  il  y a tout  à 
la  fois  intention  du  manumisseur  de 
frauder  les  créanciers  et  préjudice  pour 
eux,  parce  que  les  biens  deviennent 
insuffisants. 


Il  faut  remarquer  dans  le  texte  l’expression  prœvaluit,  qui  indique 
une  controverse  : on  aurait  pu  soutenir  que  le  simple  préjudice,  sans 
intention  de  frauder,  suffirait  pour  permettre  aux  créanciers  d’atta- 
quer l’acte  fait  par  leurs  débiteurs.  Cet  avis  n’a  pas  prévalu  dans 
le  droit  romain  ; dans  le  Code  Napoléon,  au  contraire,  il  a été  adopté 
dans  les  articles  622,  788,  1053,  2225. 


11  y a cependant  un  cas  où  l’on  permet  d’affranchir  un  esclavec”f0r“""hfi‘'al 


même  en  fraude  des  créanciers. 


en  fraude  de 
tes  créanciers. 


$ 1 . Llcet  autem  domino  qui  solvendo 
non  est,  testamento  servum  suum  cum 
libertate  heredem  instituere,  ut  Hat  li- 
ber hæresque  ei  solus  et  necessarius,  si 
modo  nemo  alius  ex  eo  testamento 
heres  extiterit,  aut  quia  nemo  here3 
scriptus  sit,  aut  quia  is,  qui  scriptus 
est,  qualibet  ex  causa  heres  non  exti- 
terit. Idque  eadem  lego  Ælia  Sentie 
provisumest,  etrecte.Valde  enim  pros- 
piciendum  erat  ut  egentes  homines, 
quitus  alius  heres  extiturus  non  esset, 
vel  servum  suum  necessarium  heredem 
habeaut,  qui,  satisfacturus  esset  credi- 
toribus, aut,  hoc  eo  non  faciente,  cre- 
ditores res  hereditarias  servi  nomine 
vendant,  ne  injuria  dcfunctusaffkiatur. 


Il  est  cependant  permis  au  maître  in- 
solvable de  donner  à son  esclave  la  li- 
berté dans  son  testament,  en  l’instituant 
héritier,  de  manière  à ce  qu’en  deve- 
nant libre  il  soit  son  héritier  unique  et 
nécessaire,  pourvu  qu’il  n’y  ait  pas  d’au- 
tre héritier  en  vertu  du  testament,  soit 
parce  qu’on  n’a  institué  personne,  soit 
parce  que  l’institué  fait  défaut  par  une 
cause  quelconque.  Ceci  a été  établi  par 
la  loi  Ælia  Scntia,  et  avec  raison.  Il  fal- 
lait veiller  à ce  que  les  hommes  pau- 
vres, qui  n’avaient  pas  d’autres  héritiers, 
eussent  leur  esclave  comme  héritier  né- 
cessaire pour  satisfaire  les  créanciers  ; 
ou  s’il  ne  le  fait  pas,  les  créanciers  ven- 
dront l'héréditéau  nomde  l’esclave,  pour 
éviter  l’infamie  à la  mémoire  du  défunt. 


En  droit  romain , toutes  les  fois  qu’un  débiteur  devenait  insolva-  «..i.r 
ble  et  que  ses  créanciers  vendaient  en  masse  son  patrimoine,  il  y exception, 
avait  note  d’infamie  pour  celui  qui  était  exproprié,  cela  s’appliquait  é.iier 
même  à la  mémoire  des  défunts;  dès  lors  il  était  important  de  trou-  résultant  dé  la 
ver  un  héritier  qui  prît  à sa  charge  cette  chance  d’insolvabilité:  les  J”  Wci"- 
Romains  imaginèrent  de  faire  un  de  leurs  esclaves  libre  et  héritier 
nécessaire,  c’est-à-dire  héritier  même  malgré  sa  volonté.  C’était  en 


102 


LIV.  I,  DE  L’ESCLAVAGE. 


son  nom  que  les  créanciers  vendaient  les  biens,  c’était  lui  qui  était 
noté  d’infamie  (1). 

C’est  donc  une  exception  fondée  sur  l’utilité  pour  le  maître,  dès 
i* Mimiiiié  ]ors  j|  ne  faut  pas  auer  au  delà  de  l’intention  de  la  loi  Sentia.  Si  un 

libre  passe  » 

*'"m!uûï,c  bomrne  libre  veut  bien  accepter  l’hérédité,  quoiqu’il  ne  soit  appelé 
qu’au  second  degré  comme  substitué,  on  devra  le  préférer  à l’esclave 
institué,  qu’on  vendra  avec  le  reste  du  patrimoine  (2).  Si  on  avait 
on  "e  poutou  institué  plusieurs  esclaves  héritiers  nécessaires,  l’institution  était 
quun  cKia.t.  m,He;  la  loi  Æ.  Sentia  ayant  uniquement  en  vue  de  sauvegarder  la 
mémoire  du  défunt,  il  ne  fallait  pas  chercher  à éluder  ses  dispo- 
sitions (3). 

Le  texte  des  Institutes  indique  comme  seconde  restriction  à la  fa- 
aï'JlüSj.  culte  d’affranchir  l’âge  du  maître. 


§ 4.  Eadem  lege  Ælla  Sentia  domino  D’après  ta  loi  Ætia  Sentia,  te  maître 
minori  vigcnli  annis  non  aliter  manu-  mineur  de  vingt  ans  ne  peut  affranchir 
mittere  permittitur,  quam  si  vindicta,  que  parla  vindicte,  et  après  avoir  établi 
apiid  consi  lium , justa  causa  manumissio-  devant  le  conseil  qu’il  a une  juste  cause 
nis  adprobata  fuerit.  de  manumission. 

On  comprend  facilement  qu’on  ait  rendu  plus  difficile  l’affranchis- 
sement fait  par  une  personne  mineure  de  vingt  ans  ; il  est  à craindre 
qu’elle  n’obéisse  à des  impulsions  étrangères,  ou  qu’elle  ne  com- 
Compoiïiicn  prenne  pas  l’importance  de  la  chose  dont  elle  va  se  priver.  On  avait 

du  conaeil.  1 , 1 , , . . _ 

alors  exige  que  1 aliranchissement,  meme  inter  amicos , lut  approuve 
par  un  conseil  composé  à Rome  de  cinq  sénateurs  et  de  cinq  cheva- 
liers ; dans  les  provinces,  il  y avait  vingt  récupérateurs  citoyens  ro- 
mains (4). 

Les  justes  causes  à présenter  au  conseil  avaient  été  déterminées 
dciermioé*.  par  la  jurisprudence;  les  Institutes  en  énumèrent  un  certain  nombre. 


§ S.  Justæ  autan  nmnumissionis 
causa1  surit  : veluti,  si  qui:  patrem, 
aut  raatrem,  aut  filium  Ôliamve,  aut 
fratrem  sororemve  naturales,  aut  pæda- 
gogum,  aut  nutricem  educatoremve, 
aut  alumnum  alumuamve,  aut  collac- 
tancum  uianumittat,  aut  servum,  pro- 
curatoris  habendi  gratis,  aut  ancillam, 
matrimonii  causa,  dum  tamen  tntra 
sex  meases  uxor  ducatur,  niai  justa 
causa  impediat,  et  qui  manumittitur, 
procuratoris  habendi  gratia,  ne  minor 
septem  et  deeem  annis  manumittatur. 


Les  justes  causes  de  manumission 
sont  : si  on  veut  affranchir  son  père,  sa 
mère,  son  (lis,  sa  fille,  son  frère  ou  sa 
sœur,  son  précepteur,  sa  nourrice,  l’es- 
clave qui  vous  a élevé,  son  élève  ou  son 
frère  de  lait,  ou  un  esclave  pour  en 
faire  un  procureur,  ou  une  femme  pour 
l'épouser,  pourvu  que  le  mariage  se 
fasse  dans  les  six  mois,  à moins  de 
justes  motifs  de  retard  ; l’esclave  qu’on 
affranchit  pour  en  faire  un  procureur 
doit  avoir  dix-sept  ans  accomplis. 


on^T.r'ir  ^ Rome,  une  personne  pouvait  se  trouver  être  le  maître  de  son 
Vïunüir  père,  de  sa  mère,  de  toute  sa  famille.  Ceci  se  présenterait  dans  l’hy- 
pothèse où  un  maître  donnerait  la  liberté  et  toute  sa  succession  à 
l’un  de  ses  esclaves.  On  comprend  alors  qu’on  n’ait  pas  voulu  forcer 


(I)  G.  C.  a,  s 153,  'St,  <33.  = (2)  F.  37,  lie  heredib.  insliluendit.  D.  28,  s.  — (3)  F.  42, 
de  hered.  itulU.D.  28,3.  =.  (4)  G.  C.,  t,  S 20,  41.  — Ulp.  Reg.,  Ut.  I,  S <3. 
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ce  nouveau  citoyen  à garder  sous  sa  puissance  les  personnes  aux- 
quelles il  doit  le  jour  ou  celles  qui  lui  sont  attachées  par  le  sang,  il 
pourra  donc  les  affranchir  avant  l’âge  de  vingt  ans,  mais  en  em- 
ployant la  tonne  solennelle  de  la  vindicte. 

Quant  à l'affranchissement  par  le  mariage,  le  maître  ne  pouvait  A»r»nch,w*- 

. i , , , . r ment  pour 

invoquer  ce  motit  que  dans  le  cas  ou  il  voulait  épouser  lui-même  la 
future  affranchie  (1). 

Une  femme  pouvait  aussi  affranchir  un  homme  pour  l’épouser; 
par  exemple  un  ancien  compagnon  d’esclavage  (2). 

L’énumération  contenue  aux  Inslitutes  n’est  pas  limitative  ; au  L« 
Digeste,  on  cite  encore  le  cas  où  l’esclave  a sauvé  son  maitre  dans 
un  combat,  où  il  l’a  soigné  dans  une  maladie,  etc.  (3). 

Une  fois  la  cause  établie,  l’esclave  devient  libre,  même  quand  on  a 
trompé  le  conseil. 

§ 6.  Semet  autem  causa  adprobata  Une  fois  la  cause  établie,  l’approba- 
sive  vera,  sive  falsa  sit,  non  rétracta-  tion  n’est  pas  retirée,  que  le  motif  soit 
tur.  vrai  ou  faux. 


Justinien,  trouvant  que  l’âge  de  vingt  ans  était  déjà  trop  éloigné, 
l’avança  d’abord  jusqu’à  dix-sept  ans. 


§ 7.  Cum  ergo  certus  modus  manu- 
mittendi,  minoribus  viginti  annis  do- 
minis  per  tegem  Æliaui  Sentiam  con- 
stitutus  sit,  eveniebat,  ut  qui  quatuor- 
decim  annos  ælatis  expleverlt,  Ueet  tes- 
tamentum  facere  possit  et  in  eo  heredem 
sibi  instiluere  , legataque  reiinquere 
possit,  tamen,  si  adbucminor  sit  annis 
vigenti,  libertatem  servo  dare  non  po- 
terat;  quod  non  crat  fcrendum.  Si  is, 
cui  totorum  bonorum  in  testamento  dis- 
positio  data  erat,  uni  servo  libertatem 
dare  non  permiltebatur,  quare  non  si- 
militer  ei,  quemadmodum  alias  res  ita 
et  servos  suos  in  ultima  voluntate  dis- 
ponere,  quemadmodum  voluerit,  per- 
mittimus,  ut  et  libertatem  eis  possit 
præstare?  Sed  cum  libertas  inusliraa- 
bilisest,  etpropter  hoc  ante  viccsimum 
fptatisannum  antiquitaslibertatem servo 
dare  probibebat  : ideo  nos  mediam  quo- 
dammodo  viarn  eligentcs.non  aliter  ini- 
nori  vigenti  annis  libertatem  in  testa- 
mento dare  servo  suo  concedimus,  niai 
septimumetdecimumannumimpleverit, 
et  octavumdecimumtetigerit.  Cumenim 
antiquitas  hujusmodi  ætati  et  pro  aliis 
postularc  concessit,  cur  non  etiaui  sui 
judieii  stabilitas  ita  eos  adjuvare  erc- 
datur,  ut  et  ad  llbertates  dandas  servis 
suis  possint  provenire? 


La  loi  Ælia  Sentia  ayant  établi  pour 
les  maîtres  mineurs  de  vingt  ans  une 
manière  déterminée  de  faire  les  affran- 
chissements, il  en  résultait  que  celui  qui 
avait  quatorze  ans  accomplis  pouvait 
faire  son  testament,  instituer  un  héri- 
tier, laisser  des  legs;  mais  s’il  était  mi- 
neur de  vingt  ans,  il  ne  pouvait  pas 
donner  la  liberté  à un  esclave.  C’était 
un  résultat  peu  admissible.  Pourquoi  ne 
pas  permettre  à celui  qui  pouvait  dis- 
poser de  tous  scs  biens  par  testament 
de  donner  la  liberté  à un  esclave  par  le 
même  moyen?  Mais  comme  la  liberté  est 
un  bien  inestimable,  et  que  pour  cela 
les  anciens  défendaient  d'affranchir 
avant  vingt  ans , nous  avons  pris  un 
terme  moyen,  et  déclaré  qu’on  ne  pour- 
rait affranchir  un  esclave  qu’à  l'àge  de 
dix-sept  ans  accomplis.  Puisque  l’anti- 
quité permettait  à cet  âge  d’agir  pour 
autrui,  pourquoi  ne  pas  avoir  confiance 
dans  la  solidité  du  jugement  et  per- 
mettre d’affranchir? 


(t)  F.  SI,  qui  et  a quibue.  D.  40, 9.  = (S)  F.  'S,  de  manumiseib  cindicla.  D.  40,3. 
= (l)  F.  15-10,  de  manumiieie  vindicla.  I).  40,3. 
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Justinien  modifia  encore  cette  loi;  dans  sa  novelle  CXIX,  cliap.  », 
il  permit  au  mineur  de  donner  la  liberté  par  testament  à l’âge  où  il 
a le  droit  de  tester,  c’est-à-dire  à quatorze  ans  accomplis. 

Les  affranchissements  testamentaires  furent  limités  jusqu’à  l’épo- 
poque  de  Justinien  par  la  loi  Furia  Caninia,  portée  sous  Auguste 
l’an  761  de  Rome,  8 après  Jésus-Christ. 

Cette  loi  a pour  but  de  remédier  à un  abus  qui  se  présentait  sou- 
vent. Des  personnes  voulant,  par  ostentation,  que  leur  convoi  fût 
suivi  par  un  grand  nombre  de  serviteurs  portant  le  bonuet  de  la  li- 
berté, affranchissaient  tous  leurs  esclaves  par  testament,  et  jetaient 
ainsi  dans  la  cité  des  citoyens  souvent  indignes  de  ce  titre.  La  loi 
Caninia  ne  touche  en  rien  à la  faculté  d’affranchir  entre  vifs;  elle 
suppose  que  le  maître  ne  se  privera  pas,  sans  motifs,  des  services  et 
des  profits  de  ses  esclaves  pendant  sa  vie  (1). 

Voici  les  chiffres  établis  par  la  loi  : celui  qui  n’a  que  deux  escla- 
ves peut  les  affranchir;  de  deux  à dix  esclaves,  on  peut  en  affranchir 
la  moitié;  de  dix  à trente,  le  tiers;  de  trente  à cent,  le  quart;  de 
cent  à cinq  cents,  le  cinquième,  sans  jamais  pouvoir  donner  la  li- 
berté à plus  de  cent  esclaves  (2).  Gaïus  fait  remarquer  que  dans 
chaque  catégorie  supérieure  on  peut  affranchir  au  moins  autant 
d’esclaves  que  dans  la  catégorie  inférieure;  cette  remarque  était 
nécessaire  pour  éviter  que  par  une  interprétation  trop  littérale,  on 
n’arrivât  à des  résultats  contraires  à la  logique.  Ainsi  l’homme  qui 
a dix  esclaves  peut  en  affranchir  la  moitié,  c’est-à-dire  cinq;  dans 
la  catégorie  supérieure,  les  affranchissements  ne  peuvent  dépasser 
un  tiers  ; faut-il  en  conclure  que  celui  qui  a douze  esclaves  ne  pourra 
pas  en  affranchir  plus  de  quatre  par  testament?  Non,  évidemment  ; il 
pourra  en  affranchir  cinq,  comme  s’il  n’en  avait  que  dix. 

Tous  les  affranchissements  testamentaires  devaient  être  faits  no- 
minativement (3);  on  donnait  la  liberté  d’après  l’ordre  suivi  dans 
le  testament,  et  on  s’arrêtait  quand  on  avait  atteint  le  chiffre  de  la 
loi  Furia  Caninia.  Quelques  citoyens,  pensant  que  dans  le  doute  on 
prononcerait  en  faveur  de  la  liberté,  écrivaient  tous  leurs  affranchis- 
sements en  cercle,  de  telle  sorte  qu’il  n’y  avait  pas  de  priorité  indi- 
quée; mais  pour  réprimer  cette  fraude,  on  déclara  que  si  les  esclaves 
affranchis  en  cercle  dépassaient  le  chiffre  légal , toutes  les  libertés 
seraient  annulées  (4). 

Cette  loi  Furia  Caninia  fut  abolie  par  Justinien. 

Lege  Furia  Caninia  ccrtus  modus  La  loi  Furia  Caninia  avait  mis  une  li- 
constitutus  erat  in  servis  testamento,  mite  aux  affranchissements  faits  par 


(I)  G.  C.  I,  s 44.  = (S)  G.  C.  I,  §«-«.- Ulp.  Reg.,  lit.  i,  $ 24.  — Paul.  Sent.,  liv.  IV, 
tit.  xiv,  S 4.  = (3)  Uip.  Reg.,  tit.  i,  S 28.  — (4)  G.  C.  1,  S 4P. 
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manumittcndis.  Quam.quasllibertatihus  testament.  Nous  avons  cru  devoir  abro- 
Impedientcm  et  quodammodo  invidain,  ger  celte  loi,  comme  contraire  A la  li- 
tollcndam  esse  censuimus,  cum  satis  berté,  et  en  quelque  sorte  odieuse.  Il 
fuerat  inliuinanum,  vives  quidem  licen-  était  inhumain  de  permettre  aux  vivants 
tiam  haltère,  totam  suam  familiam  li-  d’alTranchir  tous  leurs  esclaves,  à moins 
bertate  donare,  nisi  alia  causa  impediat  d'empêchements,  et  d'ùter  ce  droit  aux 
libertati , morientibus  autem  hujus-modi  mourants, 
licentlam  adimere. 

4).  Il  arrivait  quelquefois  que  les  esclaves  devenaient  libres  sans  c«. 
employer  aucune  des  formes  de  la  manumission,  soit  par  l’effet  d’une 
convention  antérieure,  soit  par  la  volonté  de  la  loi. 

Par  l’effet  d’une  convention  antérieure,  ceci  s'appliquait  aux  es- 
claves  appelés  slalu  liber»,  et  qui  devaient  devenir  libres  si  une  con- 
dition prévue  se  réalisait.  Celte  condition  suivait  l’esclave  dans  les 
mains  de  ses  divers  maîtres,  et  il  devenait  libre  de  plein  droit  dès 
qu’elle  se  réalisait,  ou  que  le  maître  faisait  quelque  chose  (tour  en 
empêcher  la  réalisation  (1).  C’était  surtout  par  testament  qu’on  fai- 
sait des  statu  liberi. 

Il  y a une  série  de  cas  dans  lesquels  les  esclaves  devenaient  libres  oil 
par  l’effet  de  la  loi  : /“Sf" 

1°  Un  édit  de  Claude  déclarait  libre  l’esclave  que  son  maître  avait  e 
abandonné  pendant  une  maladie,  pour  ne  pas  avoir  à le  soigner  (2)  ; 

2°  On  faisait  libre  l’esclave  qui  dénonçait  le  meurtre  de  son 
maître  (3)  ; 

3"  La  femme  esclave  vendue  sous  la  condition  qu’elle  ne  serait 
pas  prostituée,  quand  on  manquait  à cette  promesse  (4); 

4*  L’esclave  qui,  au  su  de  son  maître,  entrait  dans  l’armée  ou  dans 
les  ordres  sacrés  (5)  ; 

5°  Celui  qui  dénonçait  des  faux  monnayeurs  (6). 

CHAPITRE  IV. 

QUELS  SONT  LES  EFFETS  UE  LA  MANUMISSION? 

La  manumission  donnait  la  liberté,  mais  avec  des  effets  qui  ont  L'i,ciî'u 
varie  suivant  les  époques.  ont  «rié. 

Sous  la  république,  il  n’y  avait  qu’une  seule  espèce  de  liberté,  una  .son. 
erat  libertas  ; on  l’acquérait  seulement  par  le  cens,  la  vindicte  ou  le 
testament.  Si  on  avait  employé  un  mode  non  solennel,  il  n’y  avait 
pas  affranchissement,  seulement  l’esclave  était  libre  de  fait.  Pen-  ,n jÿfc”,  _ 
dant  longtemps  le  maître  put  le  reprendre,  et  le  faire  rentrer  en 
esclavage,  reduccre  in  servitutem,  mais  le  préteur  finit  par  inter- 

(I)  Ulp.  Reg.,  lit,  il,  S »,  4,  S.  = (2)  F.  2,  qui  sine  manumiuione.  D.  40, 8.  = (3)  F.  5, 
qui  iin«  manumtts.  D.  40, 8.  — L.  I,  Cod.,  pro  quibut  causis,  7-1  J.  = (4)  F.  8,  S I,  qui 
lino  manumise.  D.  40, 8.  — - (S)  L.  4,  $ G.  Cod.,  de  bonis  liber L,  8,  4.  — (8)  L.  2,  Cod.,  pro 
qu>bu*  coulis,  7-13. 
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poser  son  autorité  et  par  protéger  cet  état  même  vis-à-vis  des  péré- 
grins,  à moins  que  leur  loi  ne  fût  différente,  nisi  aliter  lege  pere- 
grina  caveatvr  (1). 

sou  l'empire.  Dès  les  premiers  temps  de  l’empire,  cet  état  de  choses  fut  modifié 
par  deux  plébiscites.  La  loi  Ælia  Sentia,  qu’on  place  sous  Auguste, 
vers  l’an  757  de  Rome,  et  la  loi  Junia  Norbana,  renduesous  lerègne 
de  Tibère,  vers  l’an  772  de  Rome,  dix-neuf  ans  après  J.-C. 


ueBiuia,  ç 3.  Libertinorum  autem  status  tri- 

)iv.  I»  til  Y.  ^ 

pertitus  anteafuerat.  Nam  qui  manumit- 
tcbantur,  modo  majorent  et  justam  li- 
bertatem  conscquebantur  et  fiebant  cire* 
Romani;  modo  minorem,  et  Lalini  ex  loge 
Junia  Norbana  Reliant  ; modolnferiorem, 
et  flebant  et  lege  Ælia  Sentia  dediticio- 
rum  numéro.  Sed  dediticiorum  quidem 
pessima  conditio  jam  ex  multis  tem- 
poribus  in  desuctudincm  abiit  ; Latino- 
rum  vero  nomen  non  frequentabatur, 
ideoque  nostra  pietas,  omnia  augere,  et 
in  meliorem  statum  rcduccre  deside- 
rans,  in  duabus  constitutionibus  hoc 
emendavit , et  in  pristinum  statum  re- 
duxit,  quia  et  a primis  urbis  lionne  cu- 
nabulis  una  atque  simplex  libertascom- 
petebat,  id  est  eadem  quam  babebat  ma- 
numissor,  nisi  quod  si  lice t libertinus 
sit  qui  manumittitur.  Et  dediticios  qui- 
dem per  constitutionem  nostram  expu- 
limus,  quam  promulgavimus  inter  nos- 
tras  decisiones,  per  quas,  suggerente 
nobisTriboniano.viroexcclio.quæstorc, 
antiqui  juris  altercationes  plaça rimus  ; 
Latinos  autem  Junianos,  et  omnem,  quæ 
circa  eos  fuerat,  observantiam , alla 
constitutions  perejusdem  quæstoris  sug- 
gestionem  correximus,  quæ  inter  im- 
périales radiat  sanctiones.  Et  omnes  li- 
bertos,  nullo,  nec  ætatis  mauumissi, 
nec  dominii  manumissoris,  nec  in  ina- 
numissionis  modo  discrimine  habite, 
sicuti  antca  observabatur,  civitate  Ro- 
mana  donavimus;  multis  additis  mo- 
dis,  per  quos  posait  libertas  servis,  cum 
civitate  Romana,  quæ  sola  in  præseuti 
est,  præstari. 


Il  y avait  autrefois  trois  classes  d'af- 
franchis; car  ceux  qui  recevaient  la 
liberté,  tantôt  devenaient  citoyens,  tan- 
tôt ils  étaient  dans  une  condiUon  moin- 
dre, et  devenaient  Latins  d'après  la  loi 
Junia  Norbana;  tantôt  ils  étaient  dans 
une  condition  encore  plus  abaissée,  ils 
étaient  déditices  d’après  la  loi  Ælia  Sen- 
tia. La  condition  des  déditices,  qui  était 
extrêmement  rude,  avait  disparu  depuis 
longtemps.  On  parlait  rarement  des  La- 
tins. Poussé  par  notre  piété  à augmen- 
ter et  à améliorer  la  condition  des  af- 
franchis, nous  avons  modifié  cela  par 
deux  constitutions,  et  nous  sommes  re- 
venus à l’ancien  état  de  choses.  En  effet, 
dans  les  premiers  temps  de  Rome,  la 
liberté  était  une  et  sans  distinctions; 
l’affranchi  était  libre  comme  le  manu- 
misseur  ; la  seule  différence  se  trouvait 
dans  sa  qualité  d’affranchi.  Nous  avons 
d'abord  fait  disparaître  les  déditices,  par 
notre  constitution  promulguée  parmi  les 
décisions  que  nous  avons  publiées,  sur 
l'avis  de  Tribonien,  notre  questeur  il- 
lustre, pour  faire  cesser  les  discussions 
de  l'ancien  droit.  Puis , par  une  autre 
constitution , également  suggérée  par 
le  même  questeur,  nous  avons  corrigé 
tout  ce  qui  concernait  les  Latins  Ju- 
niens  et  leur  condition . Nous  avons  donc 
accordé  le  titre  de  citoyen  romain, 
comme  cela  avait  lieu  autrefois,  à tous 
les  affranchis,  sans  distinguer  l'âge  de 
l'esclave,  le  genre  de  propriété  du  maî- 
tre, ni  le  mode  d’affranchissement  em- 
ployé. Nous  avons,  déplus,  ajouté  divers 
modes , pour  donuer  aux  esclaves,  avec 
la  liberté,  la  cité  romaine,  qui  y est  né- 
cessairement attachée  aujourd'hui. 


Ce  qu'avait  La  loi  Ælia  Sentia  avait  déterminé  les  conditions  exigées  à l’avenir 
.«lia Sini.«.  pour  qu  un  affranchi  devint  citoyen  romain,  et  ces  conditions 
étaient  assez  nombreuses,  car  Auguste  voulait,  autant  que  possible, 
relever  le  titre  de  citoyen,  avili  pendant  les  guerres  civiles.  Il  fallait 
réunir  six  conditions: 


(I)  Dosithée.  F.  de  manumittt $ 5, 12. 
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1°  Que  le  maître  eût  vingt  ans  accomplis; 

2°  Que  l’esclave  eût  trente  ans,  sauf  dans  ces  deux  cas  lorsqu’il  y p™uojen.°'r 
avait  une  juste  cause  approuvée  par  le  conseil; 

3°  Le  maître  devait  avoir  le  dominium  ex  jure  Quiritium ; 

4°  il  fallait  employer  un  des  modes  solennels  de  manumission  ; 

5°  L’affranchissement  ne  devait  pas  être  fait  en  fraude  des  créan- 
ciers; 

6°  Il  fallait  que  l’esclave  ne  fût  pas  in  causa  dediticii  (1). 

Cette  dernière  condition  rappelle  une  nouvelle  classe  d’affranchis  «■«* 
créée  par  la  loi  ÆliaSenlia,  et  comprenant  les  esclaves  qui,  pen- 
dant leur  servitude,  avaient  été  soumis  à des  peines  infamantes. 


Lege  I laque  Ælia  Sentia  cavetur  ut 
qui  servi  a dominis  pænæ  Domine  vincti 
sint,  quibusve  stigmata  iuscripta  sint, 
deve  quitus  ob  noxam  quæstio  turmen- 
tis  habita  ait,  et  in  ea  nova  fuisse  con- 
vieti  sint,  quique  ul  ferro  aut  cura  bes- 
tiis  depugnarent  Iraditi  sint,  inve  ludum 
custodiamve,  conlecti  fuerint,  et  pos- 
tea  vel  ab  eodem domino, vel  ab  alio  ma- 
nuraissi,  ejusdem  eonditionis  liberi  fiant, 
cujus  eonditionis  sunt  peregrini  dedi- 
ticii. 


Il  est  décidé  par  la  loi  Ælia  Sentia  Giiui.Com.i, 

que  si  des  esclaves  ont  été  mis  dans  les  ® **" 

fers  à titre  de  peine,  s'ils  ont  été  mar-  qm 

qués,  mis  à la  torture,  et  qu’ils  aient 

• i , j . i ,,  on  dcditice. 

avoue  le  crime  dont  on  les  accusait,  s ils 
ont  été  livrés  pour  combattre  dans  le 
cirque  comme  gladiateurs  ou  bestiaires, 
s’ils  ont  été  réservés  pour  les  jeux  ou 
mis  en  prison,  et  qu’ensuite  ils  soient 
affranchis  par  leur  maitre  lui-même  ou 
par  toute  autre  personne,  ils  auront,  en 
devenant  libres,  une  condition  sembla- 
ble à celle  des  pérégrins  déduites. 


Peu  importait  le  mode  d’affranchissement  employé. 

La  loi  Ju  nia  Norbana  vint  réglementer  la  position  des  affranchis  u>  Latin, 

. , . . . . . ..  Juniens. 

qui  ne  réunissaient  pas  les  conditions  exigées  pour  devenir  citoyens 
romains;  elle  en  fit  une  troisième  classe,  dont  les  membres  sont  ap- 
pelés Latins  Juniens.  — Latins,  parce  qu’on  les  assimile  aux  Latins 
coloniaires;  Juniens,  parce  qu’ils  doivent  leur  existence  à la  loi 
Junia  Norbana.  Cette  loi  déclara  qu’ils  ne  seraient  plus  seulement 
in  libertate  comme  autrefois,  mais  qu'ils  seraient  réellement 
libres  (2).  _ _ Condition 

Quelle  était  la  condition  civile  de  ces  trois  classes  d’affranchis?  affranchi?. 

Les  affranchis  citoyens  romains  avaient  la  jouissance  et  l’exercice  1.  Citoyens 
de  tous  les  droits  civils,  sauf  quelques  restrictions  sur  lesquelles 
nous  reviendrons,  à l’occasion  du  mariage  et  de  la  possibilité  de 
tester. 

Les  déditices  étaient  dans  une  condition  extrêmement  dure;  leur  »..u* 

dédittccs. 

capacité  civile  ne  dépassait  pas  celle  qui  est  reconnue  par  le  droit 
des  gens  à tous  les  hommes.  Ils  ne  pouvaient  ni  tester  ni  recevoir 
par  testament,  car  ils  n’appartenaient  à aucune  nation  (3).  Jamais 
ils  n’arrivaient  à la  cité  romaine,  à moins  que  le  maitre,  pour 
sauver  sa  mémoire,  n’eût  besoin  d’en  faire  des  héritiers  nécessaire  (4). 


(t)  ülp.  Reg.,  tu.  i,  s 13,  13, 13,  6.  — G.  C.,  !,  S '7,  34.  — Doslthée,  d»  manumiss.  $ (T. 
= (3)  G.  C.,  U I,  § 36.  = (3)  G.  C.,  I,  S Ï8.  = (4)  G.  C.,  l,S26.-Ulp.  Bcg.,  Ut  I,  $ t i. 
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Enfin  il  leur  était  interdit  d’habiter  Rome,  ou  dans  un  rayon  de  cent 
milles  autour  de  la  ville.  En  cas  de  contravention,  ils  étaient  saisis 
et  vendus  comme  esclaves  au  profit  du  trésor  public,  leur  nouveau 
maître  ne  pouvait  pas  les  affranchir,  et  s’il  leur  donnait  la  liberté, 
ils  devenaient  encore  esclaves  du  peuple  romain  (1). 
s.  Lei  Latin»  L’état  des  latins  Junicns  présente  des  points  de  vue  très-remar- 
quables. Pendant  leur  vie  ils  sont  libres,  ils  ont  le  commercium  et  la 
iibî« ’iauii* possibilité  d’acquérir  le  domaine  quiritaire,  comme  les  Latins  colo- 
SE-  niaires,  mais,  au  moment  de  leur  mort,  ils  redeviennent  esclaves, 
afin  que  leurs  biens  retournent  à leurs  anciens  maîtres.  « Ipso  ultimo 
a spiritu  simul  animam  atque  libertatem  amittebant,  et  quasi  ser- 
4 vorum,  bona  corum  ex  lege  Junia  manumissores  detinebant  (2).  » 
us  pcment  Sous  un  autre  point  de  vue,  l’état  des  Latins  Juniens  était  avanta- 
cUoyens  m-  geux  en  ce  qu’on  leur  avait  accordé  la  possibilité  de  devenir  citoyens 
romains,  à l’aide  de  moyens  assez  nombreux. 

Modes  C’est  par  Ulpien  surtout  que  nous  connaissons  cette  partie  de  la 

employés  1 * . ...  . ...  . 

pour  ceia.  législation  romaine.  Voici  les  renseignements  qu  il  nous  a transmis 
dans  le  titré  troisième  de  ses  Fragments  : 4 Latini  jus  Quirilium 
4 consequuntur  his  modis  : beneficio  principali,  liberis,  iteratione, 
4 militia,  nave,  ædificio,  pistrino,  præterea  ex  senatusconsulto  vulgo 

4 quæ  sit  ter  enixa.  » 

p'rmc’ÿo j!“  le  bienjait  du  prince.  L’empereur  pouvait  accorder  le  droit 

de  cité  à un  Latin  Junien;  mais  si  le  maître  ne  consentait  pas  au 
changement  d’état,  Trajan  décida  qu’il  conserverait,  comme  proprié- 
taire, un  droit  exclusif  à la  succession  (3).  i 

«.  L.wn.,  Par  les  enfants.  La  loi  Junia  portait  que  le  Latin  pouvait  se 
marier  en  présence  de  sept  témoins  pubères  et  citoyens  romains, 
soit  avec  une  citoyenne,  soit  avec  une  Latine  coloniaire  ou  Junienne, 
en  déclarant  qu’il  le  faisait  pour  avoir  des  enfants.  Quand,  ensuite, 
il  avait  un  enfant  âgé  d’un  an,  anniculus,  il  se  présentait  devant  le 
préteur  ou  le  gouverneur  de  la  province,  et  on  le  déclarait  citoyen 
ainsi  que  sa  femme  et  son  enfant. 

La  loi  Junia  ne  s’appliquait  qu’à  l’affranchi  mineur  de  trente  ans; 
le  sénatus-consulte  accorda  le  même  droit  à celui  qui  avait  reçu  la 
liberté  après  cet  âge  et  qui  était  Latin,  soit  parce  qu’on  avait  em- 
ployé un  mode  non  solennel,  soit  parce  que  le  maître  n’avait  pas  le 
domaine  quiritaire.  Si  le  père  venait  à mourir  avant  que  l’enfant  eût 
un  an,  la  mère  prouvait  la  causa,  c’est-à-dire  l’existence  du  mariage, 
et  elle  recevait  la  cité  ainsi  que  son  fils  (4). 
s.  iioiuiH.  Par  un  nouvel  affranchissement.  Ce  mode  s’appliquait  surtout 

- (t)G.  C.,  1,  S ST.  = (2)  Inst.,  ltv.  III,  Ut.  vu,  S L = (3)0.  C„  III,  S 72.=  (1)0.  C.  I, 

5 >»,  32. 
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à l’esclave  majeur  de  trente  ans,  dont  on  n’avait  que  la  pro- 
priété ira  bonis.  En  faisant  la  manumission,  on  ne  lui  procurait 
que  le  titre  de  Latin  Junien;  mais  si  celui  qui  avait  gardé 
le  dominium  ex  jure  Quirilium  consentait  à faire  un  nouvel 
affranchissement  par  la  vindicte,  toutes  les  conditions  de  la  loi 
Ælia  Sentia  se  trouvant  accomplies,  l’affranchi  était  citoyen  ro- 
main. 

Par  le  service  militaire.  Si,  d'après  la  loi  Viscllia,  le  Latin  a servi  ».  Manie. 
six  ans  dans  les  gardes  de  Rome.  Un  sénatus-consulte  avait  réduit  le 
délai  à trois  ans. 

Par  un  armement  maritime.  Si,  pendant  six  ans,  on  a porté  du  5.  var.. 
blé  à Rome,  dans  un  navire  contenant  dix  mille  boisseaux  au  moins. 

Cela  a été  établi  par  Claude. 

Par  un  édifice.  Le  manuscrit  d’Ulpien  est  muet  sur  ce  point  ; on  «.  ««*■<>. 
conclut,  d’un  paragraphe  de  Gaïus,  qu’il  s’agissait  du  Latin  Junien 
qui  dépensait  la  moitié  de  son  patrimoine  à construire  un  édifice  à 
Rome  (1). 

Quand  on  s’établissait  comme  boulanger  à Rome  . 7.  Pittrino. 

C’était  probablement  une  faveur  analogue  à celles  que  les  r*0-n^", 
lois  caducaires  accordaient  aux  patres,  à ceux  qui  avaient  des  •**”• 
enfants. 

Du  reste,  nous  manquons  de  renseignements  précis  sur  les  trois 
derniers  moyens  d’acquérir  la  cité. 

Nous  avons  transcrit  plus  haut  le  paragraphe  des  Institutes  dans 
lequel  Justinien  abolit  toutes  les  distinctions  entre  les  affranchis;  il 
n’en  reconnaît  plus  qu’une  seule  classe,  les  citoyens.  En  acquérant 
la  liberté,  on  acquiert  le  droit  de  cité. 

Dans  la  novclle  78,  chap.  t,  l’empereur  alla  encore  plus  loin  : il 
donna  aux  affranchis  le  droit  de  porter  l’anneau  d'or  qui  avait  été 
jusque-là  le  signe  de  l’homme  libre  dès  sa  naissance. 

11  faut  remarquer,  en  terminant  cette  matière,  que  l’affranchisse-  ivJJcJjlj™r,0B 
ment  ne  faisait  pas  cesser  toutes  les  relations  juridiques  entre  le 
maître  et  l’ancien  esclave.  Nous  aurons  l’occasion  de  reparler  sou- 
vent de  ces  rapports,  qui  sont  ordinairement  indiqués  par  les  trois 
expressions  que  voici  : obsequium,  respect  dû  au  patron,  ce  qui  em-  otuguium. 
pêchait  l’affranchi  d’intenter  contre  lui  une  action  infamante; 
ope, œ , c’étaient  des  services  que  l’esclave  promettait  par  serment  ofm*. 
au  moment  de  la  manumission;  bona,  ce  qui  comprend  les  droits 
de  successions  réservés  aux  patrons  sur  les  biens  des  affranchis  (4$. 

(I)  G.  C.,  1,  s 33,  le  texte  est  illisible  en  partie.  = (î)  V.,  au  Digeste,  les  titres  de  ob- 
«e fui»,  xxxvii,  15.  — De  operit  liberlorum,  xxxvm,  t.  — De  boni»  liberlorum, xxxvtu,  tt. 

— Valére  Maxime,  VI,  I,  »,  raconte  qu’no  certain  P.  Mænius  fit  mettre  4 mort  un 
s (franchi  qui  avait  manqué  au  respect  qu’il  devait  à sa  maison. 
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APPENDICE  A L’ESCLAVAGE. 

DU  COLONAT  (l). 

Entre  les  esclaves  et  les  personnes  libres,  nous  trouvons  dans 
l’empire  romain  une  classe  de  personnes  qui  occupent  une  condi- 
tion intermédiaire;  ce  sont  les  colons,  qu’on  désigne  quelquefois 
par  le  nom  de  servi  terrœ,  et  le  plus  souvent  par  les  expressions  : 
coloni , rustici,  originarii,  adscriptitii,  tributarii,  censiti. 

®wiSl  L’origine  du  colonat,  à Rome,  n’est  pas  sans  offrir  des  difficultés 
d“  'o'»"**’  historiques.  Des  auteurs,  comme  M.  de  Savigny,  ne  trouvant  pas 
cette  institution  bien  caractérisée  dans  les  auteurs  classiques,  tels  que 
Gaïus  ou  Ulpien,  pensent  que  le  colonat  ne  remonte  pas  au  delà  du 
règne  de  Dioclétien.  Cependant  ils  reconnaissent  qu’on  en  trouve  des 
traces  plus  anciennes.  Ils  y voient  une  transformation  adoucie  de 
l’esclavage  antique.  D'autres  écrivains  donnent  au  colonat  une 
origine  plus  ancienne.  Cujas,  par  exemple,  rattache  leur  condition  à 
celle  des  clients  qui  recevaient  de  leurs  patrons  des  terres  à cultiver. 

Nous  pensons  que  le  colonat  a dù  commencer  vers  la  fin  de  la 
république.  Tout  le  monde  sait  la  prodigieuse  concentration  de 
biens  qui  s’était  faite  entre  les  mains  de  quelques  propriétaires 
romains.  Crassus  pouvait  lever  des  légions  d’esclaves  dans  ses 
domaines.  La  côte  d’Afrique,  depuis  le  Maroc  jusqu’à  l'Égypte,  était 
entre  les  mains  de  quelques  familles,  et  pour  cultiver  cette  im- 
mense propriété, on  n’avait  que  le  travail  servile  dont  Caton  déplorait 
déjà  l’insuffisance.  Aussi  Pline  dit-il  : Latifundia  Italiam  per- 
diderunt. 

première  Pour  obvier  au  manque  de  bras,  on  fit  des  concessions  de  terres  à 
des  hommes  libres  que  la  misère  forçait  à accepter  une  sorte  d’es- 
clavage mitigé.  Par  une  convention,  ils  s’attachaient  à un  domaine 
qu’ils  devaient  cultiver  moyennant  une  part  dans  les  fruits.  Ce  con- 
trat devint  surtout  fréquent  vers  la  fin  de  l'empire, 
swona.  A cette  classe  de  colons  il  faut  ajouter  ceux  qui  furent  créés  par 
d/KL  des  affranchissements  partiels.  Le  maître  aurait  pu  refuser  la  liberté, 
il  l’accordait  sous  certaines  modifications;  l’esclave  s’engageait  à 
rester  avec  toute  sa  famille,  sur  un  fonds  déterminé  qu’il  devait 
cultiver. 

Troisième  11  faut  également  compter  parmi  les  causes  du  colonat  le  transport 
dccoium.  hordes  barbares  dans  l’intérieur  de  l’empire;  on  les  distribuait 
comme  colons  à ceux  qui  avaient  des  terres  à cultiver. 

Cn°s..Mc.u  Quand  ces  diverses  causes  eurent  été  admises  par  la  loi,  on  fut 

(I)  BnuoctUPBiE.  — MM.  de  Savigny,  dans  la  Zeitschrift,  tom.  VJ,  p.  273  ; Giraud, 
Histoire  du  Droit  ou  moyen  âge;  Gnérard,  Potypliquc  d'Jrmiuon,  introduction  ; GoJe- 
froy,  Paralitl.,  ad  lit.  IX,  lib.  ».  Cod.  Thcod. 
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colon  par  la  naissance,  comme  on  était  esclave.  L’enfant  de  deux 
colons  suivait  leur  condition,  et  c’était  à lui  surtout  qu’on  appliquait 
le  nom  à'ortginarius  (1). 

Toutefois  le  colonat  par  la  naissance  avait  fait  naître  des  diffi-  Quand  le  père 

■ et  la  raere 

cultes.  Si  le  père  et  la  mere,  tout  en  étant  de  la  même  condition,  sont  M^ured/* 
attachés  à des  terrains  ayant  des  propriétaires  différents,  à qui  iront  <i,lrorc,,tJ' 
les  enfants?  Du  temps  de  Théodose  II,  le  maître  de  la  mère  en  prenait 
le  tiers  (2). 

Justinien  commença  par  donner  tous  les  enfants  au  maître  de  la 
mère,  puis  il  en  vint  à les  partager,  de  manière  cependant  à ce  que 
la  mère  en  eût  un  de  plus,  en  cas  de  nombre  impair  (3). 

Puis  que  fallait-il  décider  quand  la  mère  était  libre  et  le  père  °“54ulJ£4r' 
colon?  Avant  Justinien,  les  enfants  suivaient  la  condition  du  père;  pér'el£l00. 
dans  la  novelle  59,  chap.  i,  l’empereur  posa  en  principe  que  les 
enfants  seraient  libres  comme  leur  mère,  et  cependant  il  déclara 
ensuite,  dans  la  novelle  162,  chap.  h,  qu’ils  devraient  rester  attachés 
à la  glèbe,  et  cultiver  le  fonds  où  se  trouvait  leur  père,  sans  perdre 
pour  cela  le  titre  d’hommes  libres. 

Si  la  mère  seule  est  serva  terrœ,  l’enfant  suit  sa  condition. 

Enfin  l’homme  libre  qui  habite  trente  ans  une  terre  comme  colon 
devient  adscriptitius  ; il  y a une  sorte  d’acquisition  par  prescription  ; 
ni  eux  ni  leurs  enfants  ne  peuvent  plus,  terra  derelicta,  in  alia  loca 
migrare  (4). 

En  résumé,  le  colonat  s’est  recruté  de  cinq  manières  : l°la  con- 
vention avec  des  hommes  libres;  T des  affranchissements  partiels; 

3»  la  distribution  de  barbares  faits  prisonniers  ; 4°  la  naissance;  5°  la 
prescription  de  trente  ans. 

La  condition  des  colons  doit  être  examinée  sous  divers  points  de  «°n<wion 
vue:  vis-à-vis  du  propriétaire  du  sol;  vis-à-vis  du  sol  lui-même; 
vis-à-vis  de  l’État. 

A.  Condition  des  colons  vis-à-vis  du  maître  du  sol. 

Le  colon  n’est  pas  à proprement  parler  un  esclave;  dans  les  textes, 
on  l’appelle  même  ingenuus.  Il  contracte  un  mariage  valable,  et 
avant  Justinien  il  avait  le  connubium  même  avec  les  femmes  libres.  l ‘l™“oUbrc‘ 
Le  colon  a autorité  sur  sa  femme,  sur  ses  enfants;  on  lui  reconnaît 
une  parenté,  cognalio.  Quoique  souvent  on  donne  le  nom  de  pecti- 
lium  aux  biens  du  colon,  ils  lui  appartiennent  réellement,  on  ne  peut 
pas  les  lui  enlever  arbitrairement  : son  hérédité  n’appartient  au 
maître  du  sol  que  s’il  ne  laisse  pas  d’enfants. 

fl)  L.  13.  Cod.,  de  agricoles  et  centilie,  41-47.  =(3)  L,  I,  Cod.  Theod.,  de  inguttinis, 

MO.  = (8)  L.  â,  Cud.,  ut  nemo  ai  iuum,  11-53.  — Nord.  1*5,  cb.  ni.  = (I)  L.  S3. 

Cod.,  de  agricolie,  II,  47. 
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Sous  d’autres  points  de  vue,  le  colon  se  rapproche  de  l'esclave.  Le 
maître  a sur  lui  le  droit  de  castigatio',  Y adscriplitius  ne  peut  plaider 
contre  le  propriétaire  du  sol  que  s’il  a à se  plaindre  d’un  crime  com- 
mis contre  sa  personne,  ou  si  on  veut  augmenter  arbitrairement 
la  redevance  en  nature,  le  canon  qu’il  doit  payer  chaque  année. 

Enfin  les  colons  ne  pouvaient  pas  disposer  de  leurs  biens  à l’insu 
de  leur  maitre  (1). 

B.  Condition  vis-à-vis  du  sol. 

Le  colon  devient  presque  une  partie  intégrante  de  la  terre.  S’il 
fuit,  on  le  revendique  comme  un  esclave,  et  il  ne  peut  se  soustraire 
aux  poursuites  ni  en  entrant  dans  les  ordres  sacrés,  ni  en  se  faisant 
enrôler  dans  l’armée  (2). 

Quand  on  vend  le  fonds,  on  vend  également  le  colon  ; on  ne  peut 
pas  l’en  séparer  à peine  de  nullité  du  contrat.  Toutefois,  si  un  pro- 
priétaire a deux  fonds,  que  sur  l’un  il  y ait  plus  de  colons  qu’il  ne  faut 
pour  le  cultiver,  pendant  que  l’autre  manque  de  bras,  il  peut 
rétablir  l’équilibre  en  transportant  des  colons  d’une  terre  sur  l’autre, 
mais  à condition  de  ne  pas  diviser  les  familles;  la  femme  suivra  son 
mari,  les  enfants  suivront  leurs  parents  (3). 

C.  Condition  vis-à-vis  de  l’État. 

Le  colon  ne  peut  remplir  aucune  fonction  publique;  même  les 
plus  humbles  lui  sont  interdites  (4;.  Cependant  il  est  soumis  au 
service  militaire  et  à certaines  corvées. 

Enfin  le  colon  devait  payer  à l’État,  comme  impôt,  une  capitation 
qui  était  avancée  par  le  maitre.  De  là  les  noms  divers  de  (ribularii, 
censiti , censibus  adscripti,  etc. 

En  principe,  la  qualité  de  colon  était  indélébile;  il  paraîtrait  que 
dans  l’origne  le  maître  ne  pouvait  pas  affranchir  le  colon  et  le  séparer 
de  la  terre  (5).  Mais  avec  le  temps  on  s’écarta  de  cette  rigueur;  les 
anciens  actes  mentionnent  des  affranchissements  de  colon  opérés 
dans  les  Gaules. 

On  avait  également  décidé  que  l’homme  qui  aurait  vécu  trente 
ans  comme  libre,  et  que  la  femme  qui  pendant  vingt  ans  aurait  été 
dans  la  même  condition,  ne  pourraient  plus  être  revendiqués  comme 
servi  terriv.  Justinien  semble  décider  dans  sa  loi  23,  au  Code  de 
agricolis , 11-47,  que  la  prescription  ne  pourra  plus  produire 

cet  effet  à l’avenir.  « lia  nec  adscriptitiæ  condilioni  suppositus 

« ex annalibus  curriculis aliquis  sibi  vindicet  libertatem.  » 

(I)  L.  2.  Cod.,  in  qu (bus  causa  coloni , 44-49.  = (2)  L.  1-3.  Cod.,  de  fugitivis , 41-63. 
= (3)  L.  43,  S I.  Cod.,  de  agricolis , 44-47.=  (4)  L.  49.  Cod.,  de  agricolis,  4 4-47.  = (5)  L.  24. 
Cod.,  de  agricolis , 41-47. 
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TITRE  II. 

Dca  personnes  ingénues. 

Ingenuus  est  qui  statim  ut  natu9  est,  Celui-là  est  ingénu , qui  est  libre  dés  tiutiiniei, 
liber  est  ; sive  ex  duobus  ingenuis  ma-  sa  naissance;  peu  importe  qu’il  soit l*  '"prinViV.. 
trimonio  editus,  sive  ex  Iibertinis,  sive  issu  du  mariage  de  deux  Ingénus,  ou 
ex  altero  libertino,  altero  ingenuo.  Sed  de  deux  alfranchis,  ou  d'une  personne 
etsi  quis  ex  maire  libéra  nascatur , ingénue  avec  une  personne  affranchie, 
pâtre  servo,  ingenuus  nihilominus  nas-  Celui  qui  nait  d'une  mère  libre  et  d'un 
citur.  Qucmadmodum  qui  ex  matre  père  esclave  nait  cependant  ingénu, 
libéra  et  inccrtopatre  nains  est,  qtioninm  comme  celui  qui  nait  d’une  mère  libre 
vulgo  conceptus  est,  Sufllcit  autem  libe-  et  d’un  père  inconnu , car  il  est  vut go 
ram  fuisse  matrem  eo  tempore,  quo  conceptus.  Il  suffit  que  la  mère  soit 
nascitur,  licct  ancilla  concepcrit.  Et  ex  libre  au  moment  de  la  naissance , bien 
contrario,  si  libéra  concepcrit,  deinde  qu'elle  fût  esclave  au  moment  de  la 
ancilla  facta  pariat,  placuit  eum  qui  conception.  Et  cependant  si  la  femme 
nascitur  liberum  nasci,  quia  non  débet  libre  au  moment  de  la  conception  est 
calamitas  matris  ei  nocere,  qui  in  utero  devenue  esclave  au  moment  où  elle  en- 
est.  Ex  his  et  illud  quæsitum  est,  si  fante,  celui  qui  nait  sera  libre,  parce 
ancilla  prægnans  manumissa  sit,  deinde  que  le  malheur  de  la  mère  ne  doit  pas 
ancilla  postea  facta  pepererit , liberum  nuire  à l’enfant  qu'elle  porte  dans  son 
an  servum  pariat?  Et  Marceline  probat  sein.  Alors  on  s’est  demandé,  si  l’es- 
liberum  nasci;  sufficit  enim  ei  gui  in  clave  enceinte  est  alfranchie,  et  qu’elle 
ventre  est,  liberum  matrem  tel  medio  soit  redevenue  esclave  au  moment  de 
tempore  hitbuisse.  Quod  et  verum  est.  l’accouchement,  l’enfant  est-il  libre  ou 

esclave?  Marcellus  pense  qu'il  est  libre; 
il  suffit  que  la  mère  ait  été  libre  un  in- 
stant pendant  la  gestation.  Et  cela  est 
vrai. 

Quand  il  y a mariage  reconnu  par  le  droit  civil,  l’enfant  suit  la 
condition  du  père  au  moment  de  la  conception  ; quand,  au  contraire, 
il  n’y  a pas  mariage  légal,  l’enfant  suit  la  condition  de  la  mère  au 
moment  de  la  naissance  (1);  le  texte  indique  comment,  sur  l’avis  de 
Marcellus,  on  modifia  ces  principes  en  donnant  la  liberté  à l’enfant 
dont  la  mère  a été  libre  pendant  la  gestation. 

S t.  Cum  autem  ingenuus  aliqnis  Quand  une  personne  nait  ingénue, 
natus  sit,  non  oftlcit  iili  in  servilute  elle  n’éprouve  aucun  préjudice  quant  à 
fuisse,  et  postea  manumissum  esse,  son  état,  si  elle  a été  en  servitude  de  fait 
Sæpissime  enim  constitutum  est,  nata-  et  ensuite  affranchie.  On  l’a  décidé  sou- 
libus  non  officere  manumissionem.  vent , la  manumission  ne  porte  pas  at- 
teinte aux  droits  qu’on  tient  de  la  nais- 
sance. 

Chez  les  Romains  les  personnes  ingénues  se  divisaient  en  deux  gran-  dw,;™ 

4 ...  vj»*  1»  .dos  pcrâonnos 

des  classes  : 1°  les  personnes  sut  juris,  qu  on  désigné  par  1 expression  iugénilvf. 
paterfamilias  pour  les  hommes,  et  materfamilias  pour  les  femmes  ; 

2°  les  personnes  alieni  juris,  qui  peuvent  être  rangées  dans  six  caté- 
gories: 1°  les  fils  de  famille;  2°  la  femme  in  manu  mariti ; 3°  les  per- 
sonnes in  mancipio ; 4°  les  addicti',  5°  les  ne  xi  ; 6°  les  redempti. 

(I)  G.  C.,  1,  S 89.  = Ulp.  Reg.,  lit.  V,  S 8,  10. 

I.  8 


Digitized  by  Google 


114  MV.  I,  NOTIONS  SÜR  LA  FAMILLE  ROMAINE. 

Quant  aux  personnes  sui  juris,  leur  état  varie  suivant  l’âge  ou  le 
sexe. 

Nous  allons  d'abonl  nous  occuper  de  la  condition  juridique  de» 
personnes  alieni  juris. 

CHAPITRE  PREMIER. 

OES  PERSONNES  INGÉNUES  ALIENI  JURIS. 

NOTIONS  Fax  LIMINAIRES  SUR  LA  FAMILLE  ROMAINE. 

Sommaire.  — 4.  Sens  du  mot  familia.  — 2.  L'agnation  et  la  cognation.  — 3.  Notions 
sur  les  lignes  et  les  degrés . — 4.  L'alliance.  — 5 .La  g t utilité. 

Pour  bieq  comprendre  les  explications  que  nous  avons  à donner 
sur  cette  classe  de  personnes,  il  faut  commencer  par  connaître  les 
principes  généraux  sur  lesquels  reposait  l’organisation  de  la  famille 
à Rome. 

swHnmoi  j.  les  Romains  se  servaient,  comme  nous,  du  mot  familia,  mais 

familia.  , . 

ils  lui  donnaient  des  acceptioas  assez  variées.  Tantôt  ils  lin  faisaient 
Rien,,  signifier  l’ensemble  des  biens  appartenant  à une  personne,  c’est 
ainsi  que  la  loi  des  douze  Tables  disait  : Proximus  agnatus  familium 
habeto  ; tantôt  ils  s’en  servaient  pour  indiquer  les  personnes,  et  no- 
tamment les  esclaves  qui  étaient  sous  la  polestas  d’un  citoyen  (1). 

Açrr  ration  Enfin  le  mot  familia  servait  à désigner  des  personnes  liées  entre 

de  personnes.  . T ... 

elles  par  des  rapports  civils  et  naturels  que  nous  indiquons  en  droit 
français  par  ces  deux  expressions  : 1°  parenté  ; 2°  alliance. 

I . La  parenté.  2 . La  parenté  résulte  delà  communauté  d’origine  : « Item  appella- 
lur  familia  plurium  personarum,  quæ  ab  ejusdem  ultimi  genitoris 
sanguine  proficiscuntur.  * 

Chez  tous  les  peuples,  on  a attaché  des  droits  et  des  obligations  à 
celte  consanguinité. 

Dm,  parmi-,  A Rome,  la  loi  reconnaissait  deux  espèces  de  parentés:  la  parenté 
civile,  agnation,  et  la  parenté  naturelle , cognation. 

L'aj?nation.  Il  y a agnation  entre  deux  personnes  quand  elles  sont  liées  par 
s.»  «rariire.  une  série  non  interrompue  de  générations  masculines , sans  qu’il 
y ait  eu  capitis  deminutio  portant  sur  l’un  des  degrés  intermédiai- 
res. Ainsi  le  fils  de  ma  sœur  n’est  pas  mon  agnat,  parce  qu’entre  lui 
et  moi  il  y a une  génération  féminine  ; au  contraire,  le  fils  de  mon 
frère,  la  sœur  de  mon  père  sont  mes  agnats,  parce  que  notre  pa- 
renté procède  par  générations  masculines  continues, 
u lai  «ifiie  c’est  surtout  à l’agnation  que  sont  attachés  dans  l’ancien  droit 

irocrupe  *ur-  * 

roma'n  presque  tous  les  droits  et  presque  toutes  les  obligations  ré- 
sultant de  la  parenté  ; nous  établirons  cette  vérité  par  de  nombreux 
exemples  à l’occasion  de  la  tutelle,  des  successions  ab  intestat,  etc. 

(0  F.  195,  S 1-2-3,  de  verbor.  tignif.  U.  50,  IC. 
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11  y a cognation  quand  deux  personnes  sont  liées  par  le  sang,  peu  u cognation . 
importe  que  les  générations  soient  masculines  ou  féminines.  Les 
agnats  sont  donc  aussi  cognats,  mais  ils  ne  forment  qu’une  classe  So“ 
restreinte  dans  un  genre  plus  nombreux.  Ainsi  les  enfants  sont  les 
cognats  de  Ibur  mère  et  de  toute  la  famille  maternelle;  ils  ne  sont 
les  agnats  que  de  leur  père  et  d’une  partie  de  la  famille  paternelle,  “‘“7,'''" 
C’est  ce  que  Paul  exprime  en  ces  termes  : « Inter  adgnatos  igitur  et 
« cognalos  hoc  interest,  quod  inter  genus  et  speciem  ; nam  qui  est 
« adgnatus  et  cognatus  est  ; non  utique  autem  qui  cognatus  est  et 
« adgnatus  est  (l)i  » 


$ 1.  Sunt  autem  agnati  per  virilis 
sexus  persouas  cognatione  conjunctl, 
quasi  a pâtre  cognati;  veluti  frater 
codem  pâtre  natus,  fratris  fllius,  nepos- 
vc  ex  eo,  item  patruus  et  patrui  fllius, 
neposve  ex  eo.  At  qui  per  feminini  sexus 
persouas  cognatione  junguntur,  non 
sunt  agnati , sud  alias  naturali  jure 
cognati.  Ilaque  amitx  tux  fllius  non 
est  tibl  agnatus , sed  cognatus  (el  in- 
vieem  scilicet  tu  illi  codem  jure  con- 
jungeris),  quia  qui  nascuntur  pat  ris , 
non  matris,  familiam  sequuntur. 


§ 3.  Sed  agnationis  qnidem  jus,  om- 
nibus médis  capitis  demlnutiono  ple- 
tvmque  perimitur;  nam  agnatio  juris 
est  nomen.  Cognationis  vero  jus  non 
omnibus  modis  commulatur,  quia  civilis 
ratio  civilia  quidem  jura  corrumpere 
potest,  naturalia  vero  non  utique. 


Sont  agnates  les  personnes  liées  par  imw-iici. 
une  parenté  masculine , ce  sont  des  "*  ,f  llL  ” 
cognats  par  le  père  ; ainsi  le  frère  né 
du  même  père,  le  flls  du  frère,  ou  le 
petit-fl!s  issu  de  ee  fils,  de  même  l’oncle 
paternel,  son  fils  et  le  petit— fils  issu  de 
lui.  Ceux  au  contraire  qui  sont  liés  par 
les  femmes  ne  sont  pas  agnals,  mais 
cognats  suivant  le  droit  naturel.  Ainsi 
te  flls  de  votre  tante  paternelle  n'est 
point  votre  agnat,  mais  votre  cognât 
(et  réciproquement  vous  éies  uni  à lui 
par  un  lien  semblable),  parce  qne  les 
enfants  ni:s  du  mariage  suivent  la 
famille  du  père  et  non  celle  de  la  mère. 

L’agnation  est  détruite  ordinaire- 
ment par  toute  capitis  deminutio,  car 
c'est  une  pure  création  du  droit  civil. 

Mais  le  droit  de  cognation  ne  change 
pas  dans  tous  ces  cas , car  la  loi  civile 
peut  détruire  les  droits  civils  qu'elle  a 
créés,  mais  clic  ne  peut  porter  atteinte 
à ceux  qui  viennent  de  la  nature. 


L’agnation  était  détruite,  dans  l’ancien  droit,  par  tous  les  chan- 
gements d’état  appelés  capitis  deminutiones  ; si  le  texte  se  sert  ici 
de  l’expression  restrictive  plerumque,  c’est  qu’à  l’époque  de  Justi- 
nien il  y a quelques  changements  d’état  qui  ne  font  pas  disparaître 
entièrement  les  conséquences  attachées  à l’agnation:  ainsi  l’éman- 
cipation Anastasienne,  ainsi  l’adoption  sous  Justinien. 

Quand  l’agnation  cessait,  on  restait  cependant  cognât  ; la  pa-  u"sj;)li<m 
renté  naturelle  continuait  à produire  ses  effets,  à moins  qu’il  n’y  eût  * 
perte  de  la  liberté  ou  du  droit  de  cité. 

Quoique  la  cognation  fût  moins  favorisée  que  l’agnation,  elle  au2{,°',l\ u 
produisait  cependant  des  résultats  juridiques  dont  voici  l’énuméra-  c"*n*l’°n‘ 
tien  : la  cognation  faisait  naître  des  empêchements  au  mariage  ; les 
cognais  avaient  le  droit  de  figurer  dans  le  tribunal  de  famille  (2); 
ils  agissaient  quelquefois  en  justice  les  uns  pour  les  autres  : ainsi 


(t)  F.  10,  S 4,  de  gralibus,  D.  38,  (0.  = (3)  Titc  Igve,  33,  18. 
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c’étaient  les  cognats  de  Virginie  qui  la  défendaient  dans  la  causa 
liberalis  soulevée  devant  Appius  Claudius.  Dans  les  actions  popu- 
laires, dans  les  ventes  des  biens  de  leurs  parents,  ils  étaient  souvent 
préférés  aux  étrangers  (1).  Les  limitations  de  la  loi  Cincia  sur  les 
donations  ne  s’appliquaient  pas  aux  cognats  (2).  Enfin  nous  verrons 
comment'le  droit  prétorien  parvint  à leur  donner  les  droits  de  suc- 
cession. 

Ordinairement  la  cognation  cesse  de  produire  ses  effets  légaux  au 
sixième  degré.  Quelquefois  cependant  le  fils  du  cousin  issu  de  ger- 
l*'er6-  mains  était  traité  comme  les  autres  cognats,  quoiqu'il  fût  au  septième 
degré. 

«.•«nation  L’agnation,  au  contraire,  n’avait  pas  de  limite  légale  ; on  compte 
n.i  illimité.  |cs  ag,,ats  gis ,•  decimo  gradu,  suivant  les  Institutes,  liv.  III,  tit.  v, 
§ 5,  et  Ulpien  donne  la  vraie  formule  quand  il  dit  : « Patris  quoque 
« fraler  qui  patruus  appellatur;  deincepsque  cæteri  si  qui  sunl, 
« bine  orti  in  iuftnitum.  » 

3.  L’agnation  comme  la  cognation  produisait  des  effets  d’autant 
plus  énergiques  que  les  personnes  se  trouvaient  plus  rapprochées  : 
de  là  des  classifications  légales  très-importantes  à connaître. 

On  divise  la  famille  en  ordines,  ordres,  également  appelés  lineœ, 
lignes.  ( Voy.  Code  Napoléon,  art.  736.) 

11  y a l’ordosuperior,  comprenant  les  ascendants,  comme  le  père, 
pater;  le  grand-père,  avus;  l’aïeul,  proavus ; etc.  C’est  la  ligne  di- 
ordoinfcrtoT.  recte  ascendante,  i’ordo  inferior,  comprenant  les  descendants, 
comme  le  fils,  Jilivs ; le  petit-fils,  nepos  ; l’arrièrc-petil-fils,  pro- 
nepos  ; etc.,  etc.  C’est  la  ligne  directe  descendante. 
ordo a tatere.  puis  vient  Yordo  ex  tranverso  sive  a latere  (la  ligne  collatérale). 

Elle  comprend  tous  les  parents  qui  descendent  d’un  auteur  com- 
mun, sans  descendre  les  uns  des  autres.  (Code  Napoléon,  art.  737.) 
Ainsi  les  frères,  fralres,  l’oncle  paternel,  patruus,  l’oncle  maternel, 
avunculus  ; etc.,  etc.  (3). 

Dans  les  ordres,  la  proximité  s’établit  par  degré.  Chaque  généra- 
tion forme  un  degré.  « Gradus  aulem  dicli  sunt  a simililudine  sca- 
<r  larum,  locorumve  proclivium,  quos  ila  ingredimur,  ut  a proximo 
« in  proximum,  id  est  in  eum  qui  quasi  ex  eo  nascilur,  transea- 
« mus  (4).  » 

Pour  connaître  les  degrés  en  ligne  directe  ascendante  ou  descen- 
dante, il  suffit  de  compter  les  générations.  Ainsi  le  fils  et  le  père 
sont  au  premier  degré;  le  grand-père  et  le  petit-fils  au  second  de- 
gré, etc.,  etc.  En  ligne  collatérale,  on  peut  partir  de  l’ascendant 


«le  la  famille 
en  ordtTun, 
Ligne*. 

Ordo 

tuperior. 


Notion 
d*i  degré* 


Comment 
on  compte  les 
oegréj. 


O)  F.  5,  S de  hte  qui  effuderint.  D.  9,  3.  — F.  16,  de  rebus  aucloritate.  D.  42,  5. 
= (2)  F.  Votic.,  S 298-299.  = (3)  F.  I,  de  gradibus.  D.  38,  40.  F.  9,  Eoi.  z=.  (4)  F.  10,  S <0, 
de  gradibus.  D.  38, 10. 
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commun,  compter  les  générations  qui  le  séparent  de  chacun  îles 
collatéraux  dont  on  cherche  le  degré,  et  faire  l’addition  des  deux 
nombres.  Si  donc  on  veut  savoir  à quel  degré  sont  parents  deux  cou- 
sins, on  recherchera  leur  ascendant  commun,  qui  est  le  grand-père, 
et  comme  il  y a deux  générations  entre  chacun  de  ces  descendant 
et  l’ascendant  qui  les  unit,  nous  dirons  qu’ils  sont  parents  au  qua- 
trième degré. 

4.  L’alliance,  adfmitas , est  un  lien  civil  qui  résulte  du  mariage,  et  *•  l’iiiuhm. 
aussi  des  fiançailles  d’après  quelques  textes  (1).  Modestin  définit Cc  'iu'cU' 
ainsi  les  alliés  : « Adfines  sunl  viri  et  mulieris  cognati.  » Les  alliés 

sont  les  parents  du  mari  et  de  la  femme,  chaque  conjoint  devient 
l’allié  des  parents  de  l’autre,  mais  il  n’y  a pas  alliance  entre  leurs 
parents  réciproques;  mon  frère  n’est  pas  l’allié  du  frère  de  ma 
femme. 

Il  n’y  a pas  de  degrés  dans  l’alliance,  cependant  on  lui  applique tu 
souvent  le  même  calcul  qu’à  la  parenté.  Si  la  personne  dont  il  s’agit  rjlll:L“ce- 
est  parente  de  la  femme  au  troisième  degré,  on  dira  qu’elle  est  alliée 
du  mari  au  même  degré. 

Au  point  de  vue  du  droit,  ce  lien  civil  ne  produit  que  certains  em-  proj'ùfu. 
péchements  au  mariage;  il  exerce  également  une  certaine  influence 
sur  les  règles  de  la  procédure,  pour  le  choix  des  judices  et  des  té- 
moins (2). 

5.  Faut-il  enfin  rattacher  à la  famille  romaine  une  institution 
très-ancienne,  connue  sous  le  nom  de  genlilitas,  la  gentilité?  C’est 
là  un  des  problèmes  les  plus  ardus  de  l’histoire  du  droit  romain. 
L’existence  des  gentils  ne  peut  pas  être  mise  en  doute,  car  voici  cc 
que  dit  Galus  à leur  sujet  : 

Si  nullus  agnatus  ait,  eadem  lexXU  S’il  n'y  a pas  d’agnata,  la  même  loi  «•  ni» 
tabularum  gentilcs  ad  hereditatem  vo-  des  douze  Tables  appelle  les  gentils  A 3 

cat  ; qui  sint  autem  gentilea , primo  l’hérédité.  Nous  avons  dit  dans  le  pre- 
commentario  retulimus  : et  cum  illic  mier  commentaire  ce  que  sont  les  gen- 
admonuerimus , totum  genlilicium  jus  tils  ; et  comme  alors  nous  avons  averti 
in  desuetudincm  abiisse,  supervacuum  que  tout  le  droit  de  la  gentilité  était 
est  hoc  quoque  loco,  de  eadem  curioaius  tombé  en  désuétude,  il  est  inutile  de 
tractarc.  donner  ici  des  détails  plus  approfondis 

sur  ce  point. 

Nous  ne  possédons  plus  le  passage  de  Gaïus  où  il  parlait  de  l’insti- 
tution des  gentils;  mais  il  est  important  de  remarquer  que  de  son 
temps  ce  droit  était  entièrement  tombé  en  oubli.  Nous  en  tirerons  “'àS* J' 
celte  conclusion,  que  la  gentilité  correspondait  à un  ordre  de  choses 
qui  n’existait  plus  à l’époque  de  Gaïus  ; c’est  donc  seulement  dans 
les  très-anciennes  institutions  de  Rome  qu’on  peut  espérer  retrouver 
quelques  traces  de  ce  droit. 

(I)  F.  8,  Je  condictione  causa  data . D.  12,  I — F.  Vatic.,  $2G3.  — (3)  F.  10,  de  gradi - 
lu».  D.  38,  Kl. 
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Cicéron,  dans  scs  Topiques , chap.  VI,  voulant  donner  un  exemple 
de  définition  bien  complète,  rapporte  celle  que  le  pontife  Scævola 
donnait  des  gentils,  et  malheureusement  son  explication  est  telle- 
ment vague,  que  les  interprètes  en  ont  tiré  les  systèmes  les  plus 
opposés;  voici  le  texte  : « Ccnliles  sunt  qui  inter  se  codent  nomme 
* sunt.  Non  est  satis.  Qui  ub  ingenuis  oriundi  sunt.  Ne  id  quidem 
« satis  est.  Quorum  majorum  nemo  servilutem  servivit.  Àbest  etiam 
« nunc,  qui  capite  non  sunt  deminuli.  Hoc  fortassc  satis  est.  » 
CirKiére»  Ainsi,  pour  Cicéron,  la  gentilité  présente  quatre  caractères  essen- 
üeaiü'ié.  ycjs  . j0  communauté  de  nom;  2°  origine  ingénue;  3°  n’avoir  pas 
eu  d’esclave  parmi  ses  aïeux  ; 4°  n'avoir  éprouve  aucune  capitis  de- 
min  vtio. 

Définition  Enfin  Festus  définit  les  gentils  : « Gentilis  dieitur,  et  ex  eodem 

ée  Fe*tu«.  . ..... 

« genere  ortus,  et  is  qui  simili  nomme  apj>eliatur.  » Ici  on  ajoute 
à la  définition  de  Cicéron  la  communauté  d’origine,  mais  tout  le 
monde  n’accepte  pas  ce  texte  comme  vrai. 

Il  n’entre  pas  dans  notre  plan  de  donner  le  résumé  des  divers 
systèmes  émis  sur  la  gentilité  ; nous  eu  rappellerons  seulement  deux, 
dont  les  auteurs  nous  semblent  avoir  tiré  tout  le  parti  possible  des 
rares  matériaux  qu’ils  avaient  à leur  disposition. 

SVcwSa.  M.  Ortolan,  dans  quelques  pages  où  l’on  retrouve  la  richesse  de 
style  et  la  vigueur  de  pensée  qui  caractérisent  toutes  ses  œuvres, 
établit  que  le  droit  de  gentilité  se  trouve  seulement 'dans  les  familles 
«rum^rSô. qui  ont  une  origine  commune,  perpétuellement  ingénue.  Leurs 
cammune.  n^nii>res  sont  les  uns  vis-à-vis  des  autres  tout  à la  fois  agnats  et 
1H  sont  aznats  genliles.  Au  contraire,  ceux  qui  ont  parmi  leurs  aïeux  un  esclave 
entre  eut.  affranchi  peuvent  bien  être  les  agnats  de  certaines  personnes,  mais 
non  Prts  *e,,rs  gentils,  et  cependant,  vis-à-vis  de  ces  fds  d’affranchis, 
4'Iiirüh". *c  droit  de  gentilité  existe,  mais  comme  droit  dominant,  il  appar- 
tient aux  membres  de  la  famille  affranchissante.  La  race  affranchie 
•unù  a£Îd-  Porte  le  nom  de  la  gens,  elle  participe  à ses  sacrifices,  elle  peut  par- 
qu-ïo,.  "p.Vi.e  tager  sa  sépulture,  mais  elle  n’a  ni  le  litre  de  gentilis,  ni  les  droits 
d’hérédité  et  de  tutelle  attachés  à cette  qualité. 

On  arrive  alors  à celte  conclusion,  que  le  droit  de  gentilité  était  par- 
faitement inutile,  au  point  de  vue  du  droit  civil,  entre  les  membres 
des  familles  éternellement  ingénues;  ou  bien  ils  étaient  encore  agnats, 
et  ils  tiraient  tous  leurs  droits  de  ce  titre,  ou  bien  ils  avaient  éprouvé 
ane  capitis  deminutio,  et  ils  n’appartenaient  plus  à la  famille  civile. 
„w^îî‘d,  n Vis-à-vis  de  la  race  affranchie,  il  en  était  autrement  : si  les  agnats 
aKrSiui.  venaient  à y manquer,  les  membres  de  la  race  affranchissante,  gen- 
liles, prenaient  la  tutelle  ou  la  succession  (1). 


(I)  V.  M.  Ortolan,  Explication  historique  des  Instiiules , t.  H,  p.  022. 
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Ce  système,  dont  nous  donnons  seulement  l’esquisse,  est  établi 
dans  l’ouvrage  de  M.  Ortolan  d’une  manière  très-spécieuse  ; mais 
il  nous  semble  qu'on  pourrait  y faire  deux  objections  : la  première, 
c’est  qu’il  ne  montre  pas  les  rapports  que  les  gentes  avaient  avec  la 
constitution  politique  romaine,  et  cependant  il  est  incontestable 
qu’elles  y jouaieait  un  rôle  important;  la  seconde  objection  porterait 
sur  le  peu  d’utilité  pratique  qu’aurait  eu  la  gentililé.  A l’époque  de 
la  loi  des  douze  Tables,  les  affranchis  étaient  tous  citoyens  romains  ; 
tous  ils  avaient  le  droit  de  disposer  de  l’universalité  de  leur  patri- 
moine ; il  était  dans  les  mœurs  romaines  de  chercher  à ne  jamais 
mourir  intestat;  les  gentiles  n’auraient  donc  été  appelés  à succé- 
der qu’aux  personnes  incapables  de  tester  ou  surprises  par  la 
mort... 

Le  second  système,  que  nous  croyons  utile  d’analyser,  est  celui  du  d 
célèbre  historien  N iébühr,  mais  modifié  par  M.  Giraud,  dans  une  dis- 
sériation  où  il  a réuni,  avec  son  érudition  habituelle,  tous  les  textes 
qui  confirment  les  principes  qu’il  émet. 

La  gens  n’est  pas  une  réunion  de  familles  ayant  une  origine  com- 
mune  ; c’est  une  cüvision  municipale  ou  politique,  connue  d’abord  •*“  u lrib>1- 
sous  le  nom  de  décurie,  mais  dans  le  langage  usuel  le  mot  gens  fut  „ c-«i 
seul  conservé.  Cette  identité  est  établie  par  Dcnys  d’Halicarnasse,  qui  ‘‘«ur‘e- 
confond  les  gentilitia  sacra  avec  les  sacra  des  décuries  (1).  Chaque 
gens  est  désignée  par  le  nom  de  son  chef,  ou  par  le  lieu  qu’elle  pî.rn1 
habitait.  luu.u. 

Le  caractère  distinctif  de  la  genülité  se  trouve  dans  l’ingénuité 
pure  et  dans  la  communauté  de  nomen\  quant  à l’unité  d'origine, s»"  ”™'*™ 
Scævola  ni  Cicéron  ne  la  mentionnent  dans  la  définition  célèbre 
que  nous  avons  déjà  transcrite;  et  cependant,  ce  serait  là  un  point 
essentiel,  dominant  toute  la  théorie  des  gentiles.  Il  est  impossible  de 
croire  qu’ils  l'aient  omis,  donc  il  n’existait  pas. 

Ces  familles  politiques  se  retrouvent  dans  la  Grèce,  avec  des  carac- 
tères  qui  sont  évidemment  les  mêmes  que  ceux  de  la  gens  romana  : chcj  ‘°V 
elles  existaient  également  dans  les  villes  de  l’Ëtrurie,  chez  les  Om-  pn,u,,ih- 
hriens,  chez  les  Sabins,  etc.,  etc.  (2). 

Chez  les  anciens  auteurs,  le  mot  gens  réveille  surtout  l’idée  d'asso-  et», 
ciation  et  d’ingénuité;  Servius,  sur  YÆnéide,  le  traduit  par  C6S  auteurs  ^ 
expressions  : sociorum  multitudinem  (3).  Le  tribun  Décius  dit  aux 
Appius,  dans  la  discussion  sur  la  loi  qui  communique  le  sacerdoce  à 
la  plebs  : « Semper  ista  audita...  vos  solos  gentem  habere...  Enun- 
< quam  fando  audistis  patricios  primo  esse  factos...  Niliil  ultra  quam 

(I)  V.  M.  Giraud,  de  la  Gentilité  romaine , p.  5.  = (2)  M.  Giraud.  £od.,  p.  6-11.  Chei  les 
peuples  germaniques,  ou  trouve  des  uasociaiious  ayant  le  môme  caractère;  ainsi  lea  freo- 
borges,  la  huudrodi',  etc.  = (3)  Servius,  111,  v.  133. 
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« ingenuos  (1).  » Dans  le  Bréviaire  d'Alaric,  le  mol  gentilis  est 
egalement  remplacé  par  l'expression  ingenuus  (2). 
caettert»  La  tiens  avait  ses  dieux  particuliers,  auxquels  on  oflrait  en  com- 

intérieurs  u 1 _ t 

do  la  yen*.  mun  des  sacrifices  en  des  lieux  et  à des  jours  fixes.  C'est  ainsi  qu’un 
narSer.  Fabius,  renfermé  dans  le  Capitole,  traversa  en  plein  jour  l’armée  des 
Gaulois,  pour  aller  au  Quirinal,  accomplir  un  sacrifice  que  devait  la 
gens  Fabia.  Chacune  de  ces  associations  municipales  avait  ses  solen- 
nités funéraires  et  sa  sépulture  exclusive.  Les  gentiles  se  devaient 
A««istancc  mutuellement  assistance,  soit  pour  payer  des  rançons  aux  ennemis, 
rfcTSSfc..  soit  pour  acquitter  des  amendes  encourues.  Ils  avaient  leur  discipline 
Discipline  intérieure,  en  vertu  de  laquelle  les  membres  indignes  étaient  exclus, 

intérieure.  1 

ic  chef  s0‘l  J 08  sacrifices,  soit  de  la  communauté  elle-même.  Nous  avons 
f.p. déjà  dit  comment  l’ancien  sénat  romain  était  probablement  composé 
«lïôÜJur.  du  chef  de  chaque  gens,  appelé  princeps  genlis  par  les  historiens. 
Dan»  Dans  l’origine,  les  patriciens  seuls  composaient  les  gentes.  M.  Gi- 
raud  pense  que  les  plébéiens  y entrèrent  avec  le  temps,  d’abord 

Patricienne*.  1 1 _ 1 ^ ri 

ic«  pubniem  commt!  clients,  puis  comme  chefs  de  famille,  quand  ils  eurent  obtenu 
» tnirm*.  )c  droit  de  mariage,  connubivm,  avec  les  patriciens.  D’un  autre  côté, 
les  familles  qui  avaient  perdu  le  patriciat  restèrent  dans  la  gens. 
Plus  tard  , des  affranchis , des  étrangers  même  purent  entrer 
dans  les  gentes , mais  avec  une  position  subordonnée;  ils  partici- 
paient seulement  aux  cérémonies  du  culte,  aux  sacra,  et  au  droit  de 
Droit  sépulture.  Enfin  les  successions  des  gentiles  morts  sans  héritiers 

de  succession  , . in  ••  . . . 

, rl  „ passent  aux  membres  survivants  de  1 association,  mais  la  tutelle  de 

«le  tutelle.  1 

ceux  qui  n’ont  pas  d’agnats  est  une  charge  corrélative  à cette  chance 
d’hérédité. 

n aTu*  wur  On  pouvait  sortir  de  la  gens  en  faisant  une  certaine  abdication, 
en  renonçant  solennellement  aux  sacrifices  communs;  si  on  entrait 
dans  une  autre  association,  il  était  également  nécessaire  de  remplir 
certaines  formalités  (3).  La  capitis  deminutio  faisait  cesser  la  gen- 
tilitas',  cela  résulte  de  la  définition  de  Cicéron, 
comment  La  gentilitas  disparut,  on  peut  le  dire,  avec  la  croyance  aux  divi— 
UfmiiiiiM.  nités  antiques  de  Rome;  l’organisation  politique  des  gentes  était, 
depuis  des  siècles,  remplacée  par  les  centuries.  Les  rapports  d’aide 
mutuel,  si  fidèlement  observés  par  les  membres  des  associations 
politiques  chez  les  peuples  primitifs,  étaient  tombés  en  désuétude, 
l’État  romain  avait  absorbé  les  corporations;  il  ne  restait  donc  plus 
que  le  lien  religieux,  les  sacrifices  communs.  Il  vint  une  époque  où 
ce  dernier  élément  disparut  : un  Pison  démolit  le  sacellum  où  les 
sacra  de  sa  gens  étaient  célébrés.  La  gens  Polilia  demande  à pou- 
voir faire  remplir  par  des  esclaves  les  fonctions  sacerdotales  qu’elle 

(I)  Tite  Live,  liv.  X,  ch.  vin.  = (2)  M.  Giraud,  de  la  Gentilitéy  p.  «9  el  suiv.  = (S)  De 
même  dans  la  loi  salique,  Ut.  lxiii,  de  eo  qui  se  de  purenUlla  tollere  vull. 
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exerçait  près  de  1 autel  d Hercule.  A l’époque  de  Cicéron,  personne 
ne  veut  payer  sa  dette  religieuse;  dès  lors  plus  de  réunions,  plus  de 
lien,  les  gentilcs  ne  se  connaissent  plus,  et  c’est  alors  probablement 
que  se  réalisèrent  les  paroles  de  Gaius  : « Totum  gentilicium  jus  in 
desuetudincm  abiit.  » 

Nous  n’hésitons  pas  à nous  rattacher  au  système  de  M.  Giraud  ; il 
nous  parait  réunir  tous  les  éléments  de  probabilité  dont  il  faut  se 
contenter  quand  on  ne  peut  pas  arriver  à la  certitude. 

Pour  terminer  ces  notions  préliminaires  sur  la  parenté,  à Rome,  n » po«i 
nous  devons  ajouter  que,  jusqu  à 1 époque  de  Justinien,  on  nep*rent<‘  evii. 
reconnaît  aucune  parenté  civile,  pas  même  la  cognatio  entre  les  ,w 
esclaves.  « Illud  certum  est  ad  serviles  cognationes,  illam  partem 
« edicli...  non  pertinere;  nam  nec  ulla  anliqua  lege  talis  cognatio 
« computabatur.  » Cependant  on  tenait  compte  des  liens  du  sang 
pour  empêcher  certains  affranchis  de  se  marier  entre  eux  ; les  bonnes 
mœurs  l’avaient  emporté  sur  la  rigueur  de  la  loi  civile. 

Première  classe  de  personnes  alieni  jurîs. 

LE  FILS  DE  FAMILLE. 

On  entend  par  fils  de  famille  les  personnes  qui  sont  soumises  <\  la  <K«t-ee  que 
puissance  paternelle.  Cet  état  se  présente  à la  suite  de  trois  événe-  fctaüut 
ments  : 1“  le  mariage  légal  des  parents;  2°  la  légitimation  de  l’en- 
fant né  hors  mariage;  3°  l’adoption. 

Nous  allons  examiner  successivement  ces  trois  modes,  avec  les 
institutions  qui  s’y  rattachent. 

DES  FIANÇAILLES,  DES  JUSTES  NOCES  ET  DU  CONCDBINAT. 

section  PREMIÈRE.  — De*  fiançailles. 

Les  fiançailles  sont  une  convention  par  laquelle  deux  personnes  Dcamiioo. 
ou  leurs  représentants  promettent  de  procéder  plus  tard  à la  célé- 
bration des  justes  noces  (1). 

Les  fiançailles  étaient  appelées  en  latin  sponsalia,  et  l’étymologie  Étymologie 
de  ce  mot  se  trouve  dans  la  forme  anciennement  observée.  On  em- 
ployait la  formule,  essentiellement  romaine,  de  la  stipulation  : 
Spondesnc  rnihi  aut  illi  vxorem  futuram ? De  ce  verbe,  spondeo,  ?<*« 

• » i i * employé#. 

venait  egalement  le  nom  donne  aux  fiancés  : sponsus  et  sponsa  (2). 

Si  l’un  des  fiancés  refusait  de  tenir  sa  promesse,  l’autre  intentait 
contre  lui  l’action  de  sponsu,  et  le  faisait  condamner  à des  dommages 
et  intérêts  (3). 

Vers  le  septième  siècle  de  Rome,  on  abandonna  les  anciennes 

suffit. 

(O  P.  I,  de  tpomtüibtu.  D.  :3,  I.  = (S)  F.  2-3.  EoJ.  D.  23,  I.  = (S)  Aulu-Gclle.  Noël. 

0<L,  Ht.  IV,  ch.  IV. 
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formes,  le  simple  consentement  suffît.  « Suffieit  nudus  consensus  ad 
sponsalia,  » dit  Ulpien;  dès  lors  elles  peuvent  avoir  lieu  entre  absents, 
par  lettres  ou  par  messager  (1). 

Pour  contracter  les  fiançailles,  il  fallait  le  consentement  des  per- 
sonnes qui  avaient  la  puissance  paternelle.  Le  fils  ne  pouvait  pas  être 
contraint  à se  fiancer  malgré  lui;  mais  il  résulte  des  textes  que  la 
fille  ne  pouvait  se  refuser  aux  fiançailles,  que  si  on  lui  proposait  une 
personne  de  mœurs  déshonnêtes  ou  d’une  condition  vile  (2). 

On  ne  pouvait  pas  se  fiancer  avant  l’âge  de  sept  ans  ; jusque-là  le 
consentement  n’était  pas  censé  donné  d’une  manière  intelligente. 
Souvent  les  parties  se  remettaient  mutuellement  une  somme  d'argent 
appelée  arrhœ  sponsalitiœ;  cependant  cela  n’était  pas  nécessaire. 

Les  fiançailles  étant  un  préliminaire  du  mariage  ne  peuvent  avoir 
lieu  qu’entre  personnes  capables  de  s’unir  ; aussi  elles  étaient  impos- 
sibles entre  les  parents  ou  alliés  au  degré  prohibé,  entre  les  séna- 
teurs et  les  affranchies,  entre  les  tuteurs  et  leurs  pupilles,  ou  bien 
encore  entre  les  gouverneurs  de  province  et  les  femmes  qui  habi- 
taient dans  leurs  gouvernements  (3). 

Sous  certains  rapports  les  fiançailles  faisaient  considérer  les  fu- 
turs époux  comme  déjà  mariés,  en  voici  des  exemples  : 

Si  le  père  est  mort  après  avoir  consenti  aux  fiançailles,  il  n’y  avait 
pas  besoin  d’un  nouveau  consentement  pour  célébrer  le  mariage  (4). 

L’injure  faite  à la  fiancée  pouvait  donner  lieu  à une  action  inten- 
tée par  le  fiancé  (5). 

La  fiancée  infidèle  est  soumise  aux  peines  de  l’adultère  (6). 

Celui  des  deux  contractants  qui  faisait  de  nouvelles  fiançailles 
malgré  l’existence  des  premières  était  noté  d’infamie  (7). 

Enfin,  d’après  les  lois  Papiennes,  l’homme  fiancé  à une  fille  âgée 
de  dix  ans  n’était  plus  soumis  aux  peines  du  célibat,  parce  qu’elle 
pouvait  se  marier  à douze  ans. 

Les  fiançailles  étaient  dissoutes  par  la  mort  des  parties,  par  la 
volonté  de  l’une  d’elles  ou  des  personnes  qui  les  avaient  en  puis- 
sance (8). 

Cette  volonté  pouvait  être  expresse  ou  tacite  : expresse,  quand  on 
envoyait  à l’autre  fiancé  une  espèce  d’acte  de  divorce  ainsi  formulé: 
Conditions  tva  non  utor  (9);  tacite,  quand  il  s’était  écoulé  trois  ans 
' depuis  que  la  fille  était  arrivée  à l’âge  nubile,  sans  que  le  fiancé  eût 
demandé  à célébrer  le  mariage  (10). 


(0  F.  4,  hoc  lit.  D.  53,  l.  — F.  4 , S l.  — F-  <8,  Eoi.  - (2)  Cf.  F.  21 , de  rilu  nu pl. 
D.  23,  2.  — P.  12,  § 1,  de  sponsalibut.  D.  23,  1.  = (3)  F.  15,  16,  hoc  lit.  D.  23,  1.  — L.  un. 
Cod.,«t  reclor,  5,  2.  = (4)  L.  4.  Cod.,  hoc  lit.  v,  I.  = (5)  F.  13,  $ 21,  de  injuriis.  D.  47,  10. 
= (6)  F.- 13,  S 3,  ad  leg.  Jul.  de  adul.  D.  48,  5.  = (7)  F.  1,  13,  $ 1-2-3,  de  his  gui  notantur. 
D.  3,  2.  = (8)  F.  10,  hoc  tit.  D.  23,  I.  = (9)  F.  2,  S 2,  de  divorlif.  D.  24,  2.=  (10)  L.  2. 
Cod.,  de  répudiiez,  17.  — V.  tam.  F.  17,  de  sponsalib.  D.23,  1. 
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La  ruplure  des  fiançailles  exposait  souvent  à une  sanction  pécu- 
niaire,  mais  il  faut  bien  distinguer  les  hypothèses.  r»i>lur« 

En  cas  de  mort,  on  rendait  les  arrhes  de  part  et  d’autre  (1). 

S’il  y avait  mauvaise  conduite  du  fiancé,  la  fiancée  pouvait  re- 
fuser de  contracter  mariage,  tout  en  gardant  les  arrhes. 

Dans  le  cas  où,  sans  raisons,  la  fiancée  refusait  de  tenir  sa  pro- 
messe, elle  devait  autrefois  rembourser  les  arrhes  au  quadruple. 

Sous  Léon,  la  pénalité  fut  réduite  au  double,  à moins  de  stipulation 
formelle.  La  mineure  de  vingt-cinq  ans  ne  remboursait  que  les 
arrhes  reçues  (2). 


SECTION  II.  — Des  justes  noces. 


Sommaire.  — I.  Capacité  physique.  — 2.  Capacité  légale , connubium.  — 3.  Prohibi- 
tions de  mariage  fondées  sur  l’utilité,  la  parenté,  l'alliance . — A.  Conditions  pour  le 
mariage,  consentement,  formes.  — 5.  Effets  du  mariage,  manus. 

Nous  trouvons  dans  les  textes  deux  définitions  des  justes  noces. 
L’une  est  aux  Institutes. 


Nnptiæ  autem,  sive  matrimonium  est  Les  noces,  on  mariage,  sont  l'nnion  in»tiiui«, 
viri  et  mulieris  coiqunctio , iudividuam  de  l’homme  et  de  la  femme,  établissant llT*  ’’  liu 
eonsuetndinem  vitæ  continens.  pour  eux  une  existence  indivisible. 


Les  mots  individuam  consuetudinem  signifient  qu’il  y a unité  de 
position  sociale;  sous  ce  point  de  vue  le  mari  et  la  femme  ne  font 
qu’un.  C’est  là  ce  que  Modestin  a voulu  mettre  en  relief  dans  l’autre 
définition  que  nous  trouvons  au  Digeste.  « Nuptiæ  sunt  conjunctio 
« maris  et  feminæ,  consortium  omnis  vitæ , divini  et  humani  juris 
« communicatio  (3).  » 

11  ne  faut  pas  étendre  les  mots  consortium  omnis  vitæ  aux  biens 
des  époux.  Chacun  d’eux  conservait  son  patrimoine  distinct,  à moins 
qu’il  n’y  eût  manus  du  mari  sur  la  femme. 

On  demande  souvent  la  différence  qui  existe  entre  les  deux  expres- 
sions nuptiæ  et  matrimonium.  Dans  les  textes  on  les  prend  très- 
souvent  l’un  pour  l’autre  ; cependant  on  peut  dire,  avec  quelques 
auteurs,  que  matrimonium  désigne  surtout  la  convention  des  par- 
ties, la  réunion  des  deux  volontés;  que  nuptiæ  indique  plutôt  les 
cérémonies  qui  accompagnaient  les  noces;  nuptiæ  a nubere,  par  al- 
lusion au  voile  dont  était  couverte  la  mariée. 

Pour  expliquer  la  théorie  des  justes  noces,  nous  diviserons  la  ma- 
tière en  trois  paragraphes  : 1°  conditions  d’existence  du  mariage; 
2°  effets  du  mariage;  3°  comment  se  dissout  le  mariage. 


Sens  des  mol» 
indiridufim 
consuetu- 
d inc  ni. 


Définition 
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(J)  L.  S,  Cod,,  de  spomal,  S,  1.  = (i)  L.  S,  Cod.,  de  sponeal.,  S,  I.  = (3)  F.  I,  de  rilu 
nupl.  D.  23,  2. 
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§ 1.  — CONDITIONS  D'EXISTENCE  DU  HXRIACE. 

‘b  oipwiî?*  r*°m'  contracter  mariage,  il  faut  d’abord  que  les  parties  aient  la 
capacité  physique  et  légale. 

Jhvô,àê.  1.  La  capacité  physique  résulte  de  la  puberté,  qui  a toujours  été 
u puberté.  fix£Cj  p0ur  ies  femmes,  à l’âge  de  douze  ans. 

Pour  les  homme,  au  contraire,  il  y avait  eu  des  opinions  diverses, 
opinions  |x'S  Proculéiens  fixaient  la  puberté  à l’âge  de  quatorze  ans  accom- 
ProeujéieM  pijg.  les  Sabiniens  voulaient  examiner  seulement  l 'habitus  corporis, 
.labmic"».  g-  pimmme  était  capable  d’engendrer.  Enfin  un  jurisconsulte,  Pris- 
oPinion  eus,  voulait  qu’il  y eût  tout  à la  fois  réunion  de  l’âge  de  quatorze 
Jaïunïeo.  ans  et  de  Y habitus  corporis.  Justinien  adopte  invariablement  l’âge 
de  quatorze  ans(l). 


Pubertatem  aulem  veteres  quidem 
prïnci”"'  non  solumexannis,  sed  etiam  ex  habitu 
corporis  in  masculis  æstimari  volebant. 
Nustra  aulem  majestas  dignum  esse 
castitati  temporum  nostrorum  bene  pu- 
tavit,  quod  in  feminis  et  antiquis  im- 
pudicum  esse  visum  est,  id  est  inspec- 
tionem  babitudinis  corporis,  hoc  etiam 
in  masculos  extendcrc;  et  ideo,  sancta 
conslitutione  proniulgata , pubertatem 
in  masculis  post  quartum  decimum 
annum  complelum  illico  initium  acci- 
pcrc  disposuimus,  antiquitatis  normam 
in  feminis  personis  bene  positam  suo 
ordine  reiinquentes , ut  post  duode- 
cimum  annum  compietum  viripotentes 
esse  crcdantur. 


Les  anciens  voulaient  üxer  la  puberté 
pour  ies  hommes,  non  pas  seulement 
d'après  les  années,  mais  aussi  d’après 
leur  développement  physique.  Notre 
majesté  à cru  digne  de  l'honnêteté  de 
notre  époque  d’étendre  aux  hommes 
la  règle  qui  faisait  regarder  comme  im- 
morale , pour  les  femmes , le  principe 
du  développement  physique  ; nous  avons 
donc  promulgué  une  constitution  dans 
laquelle  nous  décidons  que  la  puberté 
commence  pour  les  hommes  quand  ils 
ont  accompli  leur  quatorzième  année  ; 
pour  les  femmes , nous  avons  conservé 
la  règle  suivie  dans  l’antiquité,  c’est-à- 
dire  qu’on  doit  les  regarder  comme  nu- 
biles après  leur  douzième  année. 


c^jius  2.  La  capacité  légale  est  indiquée  chez  les  Romains  par  le  mot 
Ccmnuitium.  coNXtBiUM.  Ulpien  le  définit  : uxoris  jure  ducendœ  facultas,  la  fa- 
culté relative  de  contracter  de  justes  noces  avec  une  femme. 

En  principe,  le  connubium  n’existait  qu’entre  les  citoyens  romains  ; 
les  Latins  et  les  pérégrins  ne  l’avaient  qu’en  vertu  d’une  disposition 
toute  particulière. 

C’est  ainsi  que  les  empereurs  donnaient  aux  vétérans  congédiés 
le  droit  de  communiquer  le  connubium  aux  femmes  latines.  « Quas 
primas  post  missionem  uxorcs  duxerint  (2).  » On  espérait  leur  faci- 
liter les  moyens  de  contracter  des  mariages  avantageux. 

"‘du1”  Entre  les  citoyens  eux-mêmes,  le  connubium  a subi  des  modifica- 
minubwm.  tjons  suivant  les  périodes  historiques. 

loi  de.  douie  Lors  de  la  rédaction  de  la  loi  des  douze  Tables,  on  conserva  une 
Tlhlei'  double  interdiction  de  mariage  : 1°  entre  les  plébéiens  et  les  patri- 
ciens; 2°  entre  les  affranchis  elles  ingénus. 


(I)  G.  C.l,  s 196.  — uip.  Reg.,  lit  II,  S 28.  = (2)  G.  C.  I,  S 57.  - Cf.  Ulp.  Reg.,  lit.  v, 
S 3-i. 
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Mais  en  l'an  309  de  Rome,  une  loi  Canuleia  permit  les  justes  no-  Ui 
ces  entre  les  deux  ordres,  et  en  757  de  Rome,  la  loi  Julia,  de  mari - Ui  Jalil- 
tandis  ordinibvs,  confirmée  en  762  par  la  loi  Papia  Poppæa,  ac-  VÔpPiï!‘’ 
corda  le  connubium  aux  affranchis  avec  les  ingénus.  Cependant  il 
restait  encore  des  restrictions;  l’affranchi  ne  pouvait  pas  épouser  la 
patronne  ingénue  ou  sa  fille,  à moins  qu’elles  ne  fussent  de  basse  a/rârJiui. 
extraction.  On  prononçait  la  peine  des  travaux  publics  contre  l’an- 
cien esclave  qui  violait  cette  défense  (1).  11  fallait  également  un  res- 
crit  impérial  pour  que  les  affranchis  pussent  s’allier  aux  familles 
sénatoriales,  autrement,  nuptiœ  non  erant  (2). 

Les  sénateurs  ne  pouvaient  pas  épouser  des  femmes  de  mauvaise  Pour 
vie;  tous  les  ingénus  devaient  également  s’abstenir  de  prendre  pour  "u 
épouses  des  femmes  condamnées  pour  adultère  ou  par  un  jugement 
public  (3). 

Constantin  étendit  encore  la  liste  des  personnes  libres  qu’on  ne 
pouvait  pas  épouser  (4). 

Justinien,  voulant  épouser  l’actrice  Théodora,  fit  décider  par  son  Ce  que  décidé 
père  adoptif  Justin  qu’il  y aurait  connubium  avec  les  actrices 
qui  abandonneraient  le  théâtre  (5).  Enfin  dans  la  novelle  CXVII, 
chap.  vi,  Justinien  permet  même  aux  sénateurs  d’épouser  qui  ils 
voudront.  Toutefois  le  connubium  n’existe  pas  entre  les  chrétiens, 
les  juifs,  les  païens  et  les  apostats  (6). 

3.  On  peut  rattacher  toutes  les  prohibitions  de.  mariage  à l’ab-  rrohiwi.». 
sence  du  connubium,  dont  la  loi  prononçait  la  restriction,  tantôt  uuiri**‘'- 
par  des  idées  d'utilité,  tantôt  par  suite  des  exigences  de  la  mo- 
/ raie. 

C’était  l’utilité  qui  avait  fait  interdire  le  mariage  entre  les  tuteurs,  “fjJjysJg" 
les  enfants  des  tuteurs  et  les  pupilles.  On  avait  craint  que  les  ad- 
ministrateurs des  biens  des  incapables  ne  se  servissent  de  ce  moyen 
pour  se  dispenser  de  rendre  leurs  comptes.  Tant  que  la  pupille  n’a- 
vait pas  atteint  l’âge  de  vingt-cinq  ans  accomplis , tant  que  scs 
comptes  ne  lui  avaient  pas  été  rendus,  le  mariage  était  nul  (7). 

Le  tuteur  qui  violait  cette  prohibition  était  noté  d’infamie , et 
condamné  à une  peine  qui  allait  quelquefois  jusqu’à  la  rélégation  (8). 
Toutefois,  la  défense  n’existait  pas  s’il  y avait  déjà  eu  fiançailles 
avant  le  commencement  de  la  tutelle,  ou  si  le  père  de  la  pupille 
avait  manifesté  dans  son  testament  la  volonté  que  ce  mariage  eût 
lieu  (9). 

(()  F.  13,  de  ritu  no pl.  D.  33,  3,  add.  — Paul.  Sent.,  liv.  Il,  tit.  xix,  $ 9.  = (3)  F.  31,  42, 
s I.  — F.  44,  de  ritu  nu  pl.  D.  23,  3.  = (3)  Ulp.,  F.,  til.  13,  S 2.  — F.  43,  44,  de  ritu 
nu pt.  D.  23,  3.  = (4)  L.  4.  Cod.,  de  naturalib.  liber.,  S-2T.  = (8)  L.  23,  S 4.  Cod.,  de 
uuptiie,  S,  4.  = (6)  L.  C.  Cod.,  de  Judœie,  4-9.  = (T)  F.  66,  de  rifu  n upl.  D.  23.  2. 

= (8)  F.  60,  64,  66,  de  ritu  uupt.  D.  23,  2.  = (9)  F.  36,  62,  S 3.  — F.  67,  de  ritu  nupt. 

D.  23,  2. 
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Prohibition#  Par  une  idée  analogue,  il  y avait  défense  pour  les  gouverneurs  et 
ll  1^"’*“  leurs  officiers  de  prendre  des  femmes  dans  les  provinces  qu’ils  ré- 

le*  goûter-  ...  ...  . , . . 

neurs, etc.  giss  aient.  On  craignait  qa  ils  n employassent  la  violence  pour  se 
faire  donner  en  mariage  les  riches  héritières.  Cependant  la  prohibi- 
tion cessait  s’il  y avait  eu  fiançailles  antérieures  à l’entrée  en  fonc- 
tions; et  enfin  si  après  l’expiration  des  pouvoirs  du  gouverneur  les 
deux  époux  continuaient  à vivre  ensemble,  le  mariage  devenait  lé- 
gitime (1). 

Prohibitions  Les  prohibitions  fondées  sur  la  moralité  publique  tiennent,  soit  à 
«"■  >a  la  parenté,  soit  à l’alliance,  soit  à certaines  idées  d'honnêteté.  Nous 
trouvons  ces  principes  énoncés  aux  Institutes. 


Tarent*. 


i°  Pour  la  parenli. 


in.utgj».  § 1.  Ergo  non  omnes  nobls  uxores 
' ducere  licct  ; nam  quarumdam  nuptiis 

abstinendum  est.  Inter  eas  cnim  per- 
gonas  quæ  parenlum  Hberorumve  lo- 
cum  Inter  se  obtinent,  nuptiœ  contrabi 
non  possunt,  veluti  inter  patrem  et 
flliam  , vel  avum  et  neptem  , vel  ma- 
trem  et  filium,  vel  avlam  et  nepotem  et 
usque  ad  infinitunu  Et  si  taies  personæ 
Inter  se  coierint , nefarias  atque  in- 
cestas  nuptias  contraxissc  dleuntur.  Et 
haïe  ideo  Ha  sunt,  ut,  quamvis  per 
adoptionem  parentum  Hberorumve  loco 
sibi  esse  cœperint,  non  possint  inter  se 
matrimonio  jungi  in  tantum,  ut  etiam 
dissoluta  adoptions  idem  juris  maneal: 
itaque  eam  quæ  tibl  per  adoptionem 
filia  aut  neplis  esse  cœperit,  non  poteris 
uxorem  ducere , quamvis  eam  emanci- 
paveris. 


Nous  ne  pouvons  pas  prendre  toutes 
les  femmes  pour  épouses;  il  y a des 
unions  dont  il  faut  s’abstenir.  Il  ne 
peut  pas  exister  de  mariage  entre  les 
personnes  qui  sont  ascendantes  et  des- 
cendantes les  unes  vis-à-vis  des  autres, 
comme  le  père  et  la  fille , l’aieul  et  la 
petite-fille,  la  mère  et  le  fils,  l’aieulo 
et  le  petit-fils  , et  ainsi  à l'infini. 
Si  ces  personnes  s’unissent  entre 
elles,  on  dit  qu’elleB  contractent  des 
mariages  criminels  et  incestueux.  Et 
cela  va  jusqu'au  point  d'cmpécher  le 
mariage  entre  le»  personnes  qui  ont  été 
liées  par  l’adoption,  même  après  l’éman- 
cipation ; ainsi  vous  ne  pouvex  pas 
épouser  la  femme  qui  a été  votre  fille 
ou  votre  petite-fille  adoptive. 


P*?"ui  H y a donc  empêchement  de  mariage  à l’infini  entre  les  parents 
i.jrno  direps?.  en  ]jgne  directe  ; cette  prohibition  a oxisté  chez  presque  tous  les 
peuples  de  l’antiquité.  Pour  maintenir  la  pureté  dans  les  liens  de 
famille,  la  loi  décide  qu’on  ne  pourra  pas  épouser  sa  fille  adoptive 
même  après  l’avoir  émancipée.  (Cf.  Cod.  Napol.,  art.  161,  348.) 
p.rmiê  La  parenté  collatérale  est  aussi  quelquefois  une  cause  d’empê- 
coitaLr«io.  chôment  au  mariage,  mais  ici  ce  n’esl  plus  à l’infini. 


§ 2.  Inter  eas  quoque  personas  quæ 
ex  transverso  gradu  engnationis  jun- 
guntur,  est  quædam  similis  observalio, 
sed  non  tanta.  Sane  cnim  inter  fra- 
trem  et  sororcm  nuptiæ  prohibitæ  sunt, 
sive  ab  eodem  paire  eademqoe  maire 
nati  fuerint,  sive  ex  alterutro  eorum. 
Sed  si  qua  per  adoptionem  soror  tibi 


Entre  les  parents  collatéraux,  il  y a 
unerègieanalogue,  mais  moins  étendue. 
Sans  doute  le  mariage  est  défendu  entre 
le  frère  et  la  sœur,  soit  qu’ils  aient  le 
même  père  et  la  même  mère , ou  l’un 
des  deux  seulement.  Si  tu  as  une  stcur 
adoptive,  il  est  vrai  que  tu  ne  peox  pas 
l’épouser  tant  que  dure  l’adoptioo  ; 


(I)  F.  38,  pr.,  S I.  — F.  C3,  S *,  de  ril u nupt.  D.  23,  2. 
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esse  cœperit , quamdiu  quldem  constat  mais  si  elle  est  émancipée,  tu  peux  la 
adoptto,  sane  inter  te  et  eam  nuptiæ  prendre  pour  femme  ; et  si  l’émancipa- 
eonsistere  non  possunt;  cum  vero  per  tion  porte  sur  toi,  il  n’y  a également 
emancipationem  adoptio  dissoluta  ait,  plus  d’empêchements  au  mariage.  Il  est 
poteris  eam  uxorem  ducere;  sed  et  si  donc  évident  que  si  quelqu’un  veut 
tu  emancipatus  fueris  , nihil  est  impe-  adopter  son  gendre,  il  doit  commencer 
dimento  nuptiis.  Et  ideo  constat:  si  par  émanciper  sa  fille  ; si,  au  contraire, 
quis  generum  adoptare  veiit,  debere  il  veut  adopter  sa  bru,  il  doit  d’abord 
eum  ante  filiam  suam  emancipare;  et  émanciper  son  (Us. 
si  quis  veiit  mirum  adoptare , debere 
eum  ante  filium  emancipare. 

En  principe,  pour  pouvoir  se  marier  en  ligne  collatérale,  il  faut 
que  les  deux  époux  soient  au  moins  à deux  degrés  de  la  souche  com- 
raune  : * Usque  ad  quartum  gradum  matrimonia  contrahi  non  po- 
« terant(l).  » 

$ 3.  Fratris  vel  sororis  filiam  uxorem  II’  n’est  pas  permis  d’épouser  la  fille 

ducere  non  licet.  Sed  nec  neptem  fratris  de  son  frère  on  de  sa  sœur.  On  ne  peut 
vel  sororis  ducere  quis  potest,  quamvis  pas  non  plus  épouser  la  pptlte-fUle  du 
quarto  gr;tdu  slnt;  cujus  enim  filiam  frère  ou  de  la  sœur,  bien  qu’elle  soit  au 
uxorem  ducere  non  licet,  ejus  neque  quatrième  degré;  car  on  ne  peut  pas 
neptem  permittitur.  Ejus  vero  mulieri»,  épouser  la  petite-fille  de  celui  dont  on 
quam  pater  luus  adoptavit,  filiam  non  ne  peut  pas  épouser  la  fille.  Mais  rien 
rideris  impediri  uxorem  ducere...  n’empéche  de  se  mârier  avec  la  fille  de 

la  femme  adoptée  par  votre  père. 

§ 4.  Duorum  autemfratrum  vel  soro*  Les  enfants  de  deux  frères  ou  de 
rum  liberi,  vel  fratris  et  sororis,  jungi  deux  sœurs  peuvent  s’unir, 
possunt. 

§ S.  Item  amitam,  licet  àdoptivam,  Il  n’est  pas  permis  d’épouser  sa  tante 
uxorem  ducere  non  licet,  item  mater-  paternelle  ou  maternelle , même  par 
teram,  quia  parentum  loco  habeutur.  adoption,  parce  qu’elles  sontconsidérées 
Qua  ratione  verum  est , magnam  quoqne  comme  ascendantes.  Le  même  motif  em- 
amitam  et  ma terteram  magnam  prohi-  pêche  te  mariage  avec  ia  grand’tante 
beri  uxorem  ducere.  paternelle  ou  maternelle. 

Ulpien  et  Gaïus,  tout  en  répétant  les  prohibitions  énoncées  dans 
le  texte,  rapportent  qu’un  sénalus-consulte  avait,  par  exception, 
permis  d'épouser  la  fille  de  son  frère,  mais  non  la  fille  de  sa  sœur; 
ceci  fut  décidé  pour  Claude,  qui  voulait  épouser  Agrippine,  sa  nièce, 
fille  de  son  frère.  Le  sénat  l’y  autorisa,  et  cet  exemple  fut  suivi  par 
plusieurs  Romains  (2). 

Cette  faculté  fut  supprimée  par  Constantin  (3).  (Cf.,  Code  Nap., 
art.  163,  164.) 

Quant  au  mariage  entre  les  enfants  de  deux  sœurs,  comobrini,  il 
avait  été  défendu  pendant  un  temps,  mais  Arcadius  et  Honorius  dé- 
clarèrent cette  union  légitime  (4). 

*°  Pour  l’alliance. 

$ G.  Afllnilatis  quoque  veneratione  Par  respect  pour  l’alliance,  nous  dc- 
quarundam  nuptiis  abstincre  necesse  vons  aussi  nous  abstenir  de  certains  ma- 

(I)  Ulp.  Reg  .tit.  v,  S 8.  =1(2)  ülp.  Reg.,  lit.  v,  S 8.  — G-  C.,  I,  J 03.  = (S)  L.  », 
Cod.  Tliéod.,  Je  inet  s '.il  nupliii,  3-12.  = (4)  L.  19,  Cod.,  de  nuptiis,  5,  X. 
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est.  Ut  ccce  privignam  aut  nurum  uxo- 
rem  ducere  non  licet,  quia  utræque  û- 
lia?  loco  sunt.  Quod  silicet  ita  accipi 
debeat,  si  fuit  nurua  aut  privigna  ; nam 
si  adhuc  nurus  est,  id  est,  si  adliuc 
nupta  est  fllio  tuo,  alia  ratione  uxorem 
earn  ducere  non  posais,  quia  eadem  duo- 
bus  nupta  esse  non  potest  ; item  si  ad- 
huc privigna  tua  est,  id  est,  si  mater 
ejus  tibi  nupta  est,  ideo  cam  uxorem 
ducere  non  poteris,  quia  duas  uxorcs 
eodem  tempore  haberc  non  licet. 

§ 7 . Socrum  quoque  et  novercam  pro- 
hibitum  est  uxorem  ducere,  quiamatris 
loco  sunt.  Quod  et  ipsum  dissoluta  af- 
finate  procedit;  alioqui,  si  adhuc  no- 
verca  est,  idest,  si  adhuc  patri  tuo  nupta 
est,  communi  jure  impeditur  tibi  nuberc, 
quia  eadem  duobus  nupta  esse  non  po- 
test : item  si  adhuc  socrus  est,  id  est,  si 
adhuc  (Ilia  ejus  tibi  nupia  est,  ideo  im- 
pediuutur  nuptiæ,  quia  duasuxores  ha- 
bere  non  possis. 


riages.  Ainsi  il  n'est  pas  permis  d’épou- 
ser sa  belle-fille  ou  sa  bru,  parce  que 
toutes  les  deux  sont  en  quelque  sorte 
comme  des  filles.  Ceci  doit  s'entendre 
du  cas  où  elles  ont  été  ta  belle-Ulle  ou 
ta  bru,  car  si  le  mariage  de  ta  bru  avec 
ton  fils  dure  encore,  tu  ne  peux  l’épou- 
ser, parce  qu'elle  ne  peut  pas  avoir  deux 
maris  en  même  temps  ; de  même  si  elle 
est  encore  ta  belle-fille,  c'est-à-dire  si 
tu  es  encore  marié  avec  sa  mère,  tu  ne 
peux  pas  l’épouser,  parce  qu’il  est  inter- 
dit d’avoir  deux  femmes  à la  fois. 

Le  mariage  avec  la  belle-mère  et  la 
marâtre  est  défendu,  parce  qu'elles  sont 
considérées commeles  mères.  Ceci  a lieu 
quand  l’alliance  n’existe  plus,  car  au- 
trement, si  elle  est  encore  ta  marâtre,  si 
son  mariage  avec  ton  père  dure  encore, 
le  droit  commun  te  défend  de  l'épouser, 
parce  qu’elle  ne  peut  pas  avoir  deux 
maris  ; de  même  si  elle  est  encore  ta 
belle-mère,  c'est-à-dire  si  tu  es  le  mari 
de  sa  fille,  le  mariage  est  impossible, 
parce  que  tu  ne  peux  pas  avoir  deux 
femmes. 


Comme  nous  l’avons  annoncé  dans  notre  Introduction  sur  la  famille, 
pour^îdîqocr  l’alliance  empêche  quelquefois  le  mariage.  Il  faut  remarquer  le  vo- 
rapporU  d'al-  cabulaire  employé  par  les  Romains  pour  indiquer  les  premiers  de- 
grés d’alliance.  Quand  elle  résulte  du  second  mariage  du  père  ou  de 
la  mère,  le  nouvel  époux  est  dit,  vis-à-vis  des  enfants  du  premier 
lit  : vilricus,  parâtre,  ou  noverca,  marâtre  ; les  enfants  sont  appelés  : 
privignits,  beau-fils,  privigna,  belle-fille. 

Si  l’alliance  résulte,  au  contraire,  du  mariage  des  enfants,  les 
ascendants  au  premier  degré  de  chacun  des  époux  sont  appelés  vis- 
à-vis  de  l’autre  : socer,  beau-père,  socrus,  belle-mère.  Et  alors  on 
désigne  les  époux  eux-mêmes  par  les  mots  : gener,  gendre,  nurus, 
bru. 

Autrefois  les  beaux-frères  et  les  belles-sœurs  pouvaient  contracter 
b“"Vir'iro’  mariage,  mais  sous  Constantin,  cela  fut  défendu  (1).  (Cf.  Code 

Mlr-î-srcun  «T  , , \ 

détendu.  Nap.,  art.  162.) 


§ S.  Marifi  tamen  flllus  ex  aliauxore 
et  xixoris  fllia  cxaliomarito,  vel  contra, 
matrimonium  recte  contrahunt,  licet 
liabeant  fratrem  sororemve  ex  matri- 
monio  postea  contracto  nalos. 


I.e  fils  du  mari,  qui  est  né  d’un  pre- 
mier mariage,  et  la  fille  de  la  femme 
née  également  d’une  première  union, 
ou  réciproquement,  peuvent  légalement 
se  marier  ensemble,  quoiqu’ils  aient  un 
frère  ou  une  sœur  né  du  second  mariage 
de  leurs  parents. 


(I)  L.  2,  Cod.  Tbéod.,  de  incetlis  nupf.,  3-12.  — L.  1-5,  Cod  , dt  inctslis  nupl.,  5-5. 
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S"  Prohibition!  fondée « nr  dei  raitons  d'honnêteté. 


g 9,  Si  uxor  tua  post  divortium  ex 
alio  flliam  procreaverit,  hæc  non  est 
quidcm  privigna;  sed  Julianus  huj lia- 
nt odi  nuptiis  abstinere  debere  ait  ; nam 
nec  sponsam  iilii  nurum  esse,  nec  pa- 
tris  sponsam  novercam  esse , rectius 
tamen  et  jure  facturos  eos,  qui  hujus- 
modi  nuptiia  se  abstinuerint. 

g 10.  lllud  certum  est , serviles 
quoque  cognationes,  impedlmento  esse 
nupliis,  si  forte  pater  et  Alla,  aut  frater 
et  soror  manumissi  surit. 


Si  la  femme  qui  a divorcé  avec  toi  sc 
remarie  et  a une  Allé,  elle  n’est  pas  ta 
privigna  ; mais  Julien  dit  qu'il  faut  s'ab- 
stenir de  l’épouser;  de  meme  la  llancée 
du  fils  n’est  pas  la  bru  du  père,  la  fian- 
cée du  père  n’est  pas  la  marâtre  du  fils, 
et  cependant  il  est  plus  conforme  à l'hon- 
nêteté et  au  droit  de  s’abstenir  de  ces 
mariages. 

Il  est  certain  que  la  parenté  servile 
empêche  également  le  mariage,  si,  par 
exemple,  un  père  et  une  fille,  un  frère 
et  une  sœur  ont  été  affranchis. 


La  prohibition  de  mariage  entre  les  affranchis  avait  été  établie 
par  les  mœurs.  On  l’étendit  même  aux  alliances  serviles;  ainsi  je  ne 
peux  pas  épouser  la  femme  qui  a vécu  en  conlubernium  avec  mon 
père  (1). 

Si  on  a contracté  mariage  contrairement  aux  prohibitions  de  la  loi, 
on  est  soumis  à des  sanctions  très-sévères.  prohibiuom. 


§ 12.  Si  ad  versus  ea,  quir  diximus 
aliqui  coierint,  nec  vir,  nec  uxor,  nec 
nuptiæ,  nec  matrimonium,ncc  dosintcl- 
ligitur.  Itaqueii,  qui  ex  eocoitunascun- 
tur,  in  potestate  patris  non  sunt,  sed  taies 
sunt,  quantum  ad  patriam  potestatem 
pertinet,  quales sunt  il,  quos  mater  vulgo 
concepit.  Nam  nec  hi  patrem  habere 
intelliguntur,  cum  hls  etiam  incertus 
est  : unde  soient  fllii  spurii  appellari, 
vel  a græca  voce,  quasi  ojrspâJ’ïiv,  con- 
cepti,  vel  quasi  sine  pâtre  filii.  Scquitur 
ergo,  ut,  et  dissoluto  tali  coitu,  nec 
dotis  exaction  i locus  sit.  Qui  autem 
probibitas  nuptias coeunt, et  alias  pœnas 
patiuntur,  quac  sacris  constitutionibus 
continenlur. 


Si  des  personnes  se  sont  unies  con- 
trairement aux  prohibitions  indiquées, 
il  n’y  a ni  mari,  ni  épouse,  ni  mariage, 
ni  dot.  Les  enfants  nés  de  ce  rappro- 
chement ne  sont  pas  sous  la  puissance 
de  leur  père  ; ils  sont,  quant  à la  puis- 
sance paternelle,  comme  les  enfants  nés 
d’un  père  inconnu,  comme  les  enfants 
qu’on  appelle  spurii , oirep iSm  , en  - 
fants  sans  pères.  Il  en  résulte  qu’à  la 
séparation  de  ces  personnes  il  n’y  a pas 
lieu  à réclamer  la  dot.  Ceux  qui  con- 
tractent les  noces  prohibées  sont  encore 
soumis  à d’autres  peines  fixées  par  les 
constitutions. 


On  appelait  ordinairement  stuprum  les  mariages  contraires  aux  swrnu». 
lois  et  aux  bonnes  mœurs. 

Les  peines  dont  parle  la  fin  du  paragraphe  sont  ordinairement  : 

1°  la  confiscation  de  la  dot  (2)  ; 2°  les  époux  ne  peuvent  rien  se  Pé0,lil*'- 
laisser  par  testament  (3);  3°  sous  Justinien,  s’il  y a des  enfants 
issus  d’un  premier  mariage,  on  les  met  immédiatement  en  posses- 
sion des  biens  des  parents;  s’il  n’y  en  a pas,  le  patrimoine  des  cou- 
pables est  confisqué  ; 4°  les  époux  sont  relégués  dans  des  îles,  et 
s’ils  sont  de  condition  humble , ils  éprouvent  corporis  verberatio,  ni 
iliscant  caste  vivere  (4). 

(I)  F.  8,  4 J , s 3,  de  rilu  nupt.  D.  23,  2.  = (2)  F.  SS,  Cl , * rffu  n upt.  D.  23,  2.  = 

(3)  L.  1-6,  Cud.,  de  inceetis  nupt.,  5-5.  — (4)  Nov.  XII,  ch.  mi. 
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Outre  la  capacité  des  parties,  il  faut  certains  consentements,  Paul 
: « Nuptiæ  consistere  non  possunt,  nisi  consenliant  omnes  ; id 
p"'™”  « est  qui  cocunt,  quorumque  in  potestate  sunt  (1) . 

Il  est  évident  que  le  mariage  n'existe  pas  sans  la  volonté  des 
P81-1'68’  c est  Pour  ce*a  quc  le  fou  ne  peut  pas  se  marier,  car  it 
" ne  peut  pas  consentir,  il  n’a  pas  l’intelligence  de  ce  qu'il  fait.  Ce- 
pendant s’il  était  dans  un  intervalle  lucide,  le  mariage  serait  va- 
lable. 

Quant  au  consentement  des  ascendants,  il  n’était  pas  exigé, 
pourquoi  comme  en  droit  français,  par  suite  d’une  idée  révérentielle,  mais 
roiueiiietuent  D&T  suite  d’un  principe  qui  touchait  aux  successions  : ne  ei  invito 

des  parents.  * 1 1 * 

sui  heredes  adgnascantury  pour  éviter  que  le  père,  chef  de  famille, 
n’ertt,  malgré  lui,  des  héritiers  qui  entraveraient  quelquefois  sa  li- 
berté de  lester. 

De  là  immédiatement  celte  double  conséquence,  que  la  mère 
n’était  pas  consultée  nécessairement  sur  le  mariage  de  ses  enfants; 
que  l’enfant  émancipé,  devenant  chef  de  famille,  pouvait  se  marier 
sans  prendre  l’avis  de  son  père. 


J—,  Juslas  autem  nuptias  inter  se  cives 
''  ,’pr' Romani  contrahunt , qui  sccundum 

præcepta  legum  coeunt,niasculi  quidem 
puberes,  feminæ  autem  viripotentes, 
sivc  patresfamilias  sint,  sive  filiifami- 
lias;  dum  tamen  flliifamillas  et  con- 
sensum  habeant  parentum,  quorum  in 
potestate  sunt.  Nam  hoc  fieri  dcbcrc,  et 
civilis  et  naluraiis  ratio  suadet,  in  tan- 
tum, ut  jussum  parentis  præcedere 
debeat.  Unde  quœsitum  est,  an  furiosi 
lllia  nuberc,  nut  furiosi  ûlius  uxorem 
ducere  possit.  Cumquc  super  ûlio  varia- 
batur,  nostra  processif  decisio,  qua  per- 
uilssum  est,  ad  cxemplum  fllise  furiosi 
(ilium  quoque  possc,  et  sine  patris  inter- 
ventu,  matrimonium  sibi  copulare  se- 
cundumdatumexconstitutione  modum. 


Les  citoyens  romains  qui  s'unissent 
conformément  aux  lois  contractent  de 
justes  noces,  pourvu  que  les  hommes 
soient  pubères  et  les  femmes  nubiles; 
peu  importe  qu'ils  soient  pères  de  fa- 
mille ou  fils  de  famille,  pourvu  que  1er 
fils  de  famille  aient  le  consentement  des; 
personnes  sous  la  puissance  desquelles 
ils  se  trouvent.  Ceci  est  conforme  ai 
droit  naturel  et  au  droit  civil  ; et  il  fau 
que  ce  consentement  précède  le  ma 
riage.  Delà  on  s’est  demandé  si  la  OH 
ou  le  fils  d’un  fou  pouvaient  se  maTiei 
et  comme  on  doutait  pour  le  fils,  nou 
avons  décidé  qu'il  pourrait  se  marie' 
comme  la  fille,  sans  l’intermédiaire  d 
père,  en  sc  conformant  aux  dlspositio) 
de  notre  constitution. 


coosciiLemcat  **  fallait  que  le  consentement  procédât  le  mariage;  s’il  n’avait  é 
précéder,  donné  qu’après,  les  justes  noces  ne  commençaient  qu’à  partir  de  t 
jour. 

,*'e  Pr*ncipe  ’.  « Ne  patri  invito  sui  heredes  adgnascanlur  »,  avi 
fait  admettre  des  différences  pour  le  mariage  des  fils  et  des  filles. 

S il  s’agissait  de  marier  une  fille,  il  suffisait  du  consentement  < 
chef  de  famille,  parce  que  les  enfants  devaient  suivre  la  conditi 
du  (tère.  Si  donc  l’aïeul  a sous  sa  puissance  son  fils  et  sa  petite-fil 
d pourra  seul  la  donner  en  mariage. 


(O  F.  2,  à»  ritu  ntlpl.  D.  23,  2. 
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Pour  les  enfants  mâles  il  en  était  autrement,  car  leurs  descen- 
dants entraient  dans  la  famille;  s’il  y avait  donc  l'aïeul,  le  grand- 
père  et  le  père  du  futur  époux,  il  fallait  un  triple  consentement, 
parce  que  chacune  de  ces  personnes  était  éventuellement  appelée  à 
devenir  chef  de  la  famille. 

Le  texte  du  paragraphe  nous  apprend  que  dans  le  cas  de  folie  du 
père,  on  avait  facilement  permis  le  mariage  de  la  fille,  parce  qu’il  e’ltou 
ne  changeait  en  rien  la  constitution  de  la  famille.  Pour  le  fils,  il  y 
avait  plus  d’hésitation  ; Justinien  rapporte  que  déjà  Marc-Aurèle 
avait  réglementé  la  position  des  enfants  de  ceux  qui  étaient  mente 
eapti,  sans  faire  cesser  cependant  toutes  les  difficultés:  sa  constitu- 
tion portait  qu’on  pourrait  se  marier  sans  la  permission  de  l’empe- 
reur quand  il  y avait  démence,  folie  permanente;  mais  que  fallait-il  Lc"<llle;or;nU 
décider  s’il  y avait  fureur  avec  des  intervalles  lucides?  Pour  faire 
cesser  toutes  les  difficultés,  Justinien  déclare  que  les  enfants  pour- 
ront se  marier,  que  la  dot  sera  constituée  par  un  conseil  composé 
du  préfet  de  la  ville,  à Constantinople,  ou  du  gouverneur,  dans  les 
provinces,  du  curateur  du  fou  et  de  ses  parents  les  plus  haut  placés  : 

Qui  ex  généré eorum  nobilieres  swit  (1). 

Si  le  père  est  absent,  les  enfants  peuvent  se  marier  après  un  délai 
de  trois  ans  (2). 

Enfin,  si  le  père  refusait  de  marier  les  enfants  qu’il  a in  polestale, 
la  loi  Julia,  de  marilandis  ordinibns,  ch.  xxxv,  et  après  elle, 
les  empereurs  Sévère  et  Antonin,  avaient  décidé  que  le  gouverneur 
de  la  province  pourrait  interposer  son  autorité  pour  contraindre  le 
père  à doter  ses  descendants  (3).  Ceci  est  répété  au  Code  pour  les  hé- 
rétiques et  les  païens  (4). 

Du  reste,  le  consentement  tacite  du  père  suffisait  (5). 

Sous  les  empereurs,  il  y eut  une  seconde  période.  Le  principe  de  c 
la  puissance  paternelle  est  modifié,  on  tend  à en  faire,  comme  dans  ■*» 
le  droit  français,  une  institution  surtout  protectrice , aussi  voit-on 
consulter  la  mère,  les  parents  même  quand  il  n’y  a pas  potestas.  En 
cas  de  dissentiment,  le  président  de  la  province  intervient,  surtout 
s’il  s’agit  d’une  femme  mineure  de  vingt-cinq  ans.  « Viduæ  intra 
« quintum  et  vicesimum  annum  degentes,  etiamsi  emancipationis 
« libertate  gaudent,  tamen  in  secundas  miptias  sine  patris  sententia 
« non  conveniant  (6).  * 

C’est  une  question  fort  discutée  que  celle  de  savoir  s’il  y avait  des  s.  cmiatm 
formes  sacramentelles  pour  la  célébration  du  mariage  chez  le  Ro-  «ïuSe» 
mains.  Tout  le  monde  admet  qu’il  n’y  avait  pas  intervention  du  a rarS*. 

(4)  L.  23,  Cod.,  de  nupt .,  3,  4.  = (2)  F.  <0-11,  de  ritu  nupt.  D.  23,  2.  = (3)  F.  49,  de 
ritu  nttpt.  D.  23,  2.  (4)  L.  <3,  <9,  Cod.»  de  hereticia,  4,  ».  =■  (3;  L.  3,  Cod.,  de  nupt.,  5, 4. 

= (6)  L.  4,  4 8,  20,  Cod.,  de  nupt.,  5,  4. 
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i.  traduion  d P°uv0'r  social,  comme  chez  les  peuples  modernes  ; mais  on  est  divisé 
'• ,emMr  sur  le  point  de  savoir  si  la  tradition  de  la  femme  était  nécessaire. 

Des  auteurs  pensent  que  le  mariage  n’était  parfait  qu’après  qu’il 
y avait  eu  livraison  de  la  femme,  ce  qui  se  manifestait  ordinairement 
par  la  deductio  in  domum  mariti.  De  là  cette  conséquence,  admise 
par  les  textes  : un  homme  absent  pouvait  se  marier,  parce  qu’il 
était  possible  de  mener  la  femme  chez  lui;  une  femme  absente  ne 
pouvait  pas  être  épousée,  la  deductio  étant  impossible  (1). 

Suivant  d’autres  écrivains,  le  consentement  seul  suffisait  pour  que 
le  mariage  fût  parfait  : consensus  facit  nuptias  (2). 

Nous  pensons  qu’il  faut  se  rattachor,  sans  hésitation,  à la  pre- 
mière opinion  : chez  tous  les  peuples  anciens  le  mariage  est  accom- 
pagné de  la  tradition,  de  l'achat  même  de  la  femme;  les  Romains 
n’avaient  pas  un  droit  assez  spiritualiste  pour  avoir  donné  au  mariage 
ce  caractère  épuré  qui  le  fait  résulter  de  la  simple  réunion  de  deux 
volontés.  Nous  croirions  volontiers  que,  dans  les  temps  primitifs  de 
Rome,  la  mancipation  jouait  un  grand  rôle  dans  le  mariage.  Avec 
le  temps,  il  est  vrai,  la  tradition  a pris  des  formes  extrêmement  élas- 
tiques; nous  verrons  comment  on  pouvait  livrer  longa  manu , brevi 
manu,  etc.  Ces  modes  ont  pu  être  appliqués  au  mariage  par  une 
deductio  plus  ou  moins  réelle;  mais  il  nous  parait  impossible  d’ad- 
mettre qu’à  l’époque  du  droit  classique,  un  citoyen  domicilié  à 
Rome  pût  contracter  mariage  par  lettre  avec  une  femme  domiciliée 
dans  les  Gaules,  par  le  seul  échange  de  leur  correspondance.  C’est 
bien  l’opinion  de  Pomponius  : t Deduclione  enim  opus  esse  ( placet) 

« in  marili  non  in  uxoris  domum,  quasi  in  domicilium  matri- 
a monii  (3).  » 

Fallait- ii  Fallait-il  un  écrit  dans  l’origine?  non,  d’après  tous  les  textes  (4). 

“s«ïlT  Cependant,  quand  les  époux  étaient  de  condition  inégale,  on  avait 
l’habitude  de  dresser  une  sorte  de  contrat  de  mariage,  instrumentant 
dotale,  pour  éviter  qu’on  ne  crût  à l’existence  d’un  concubinat. 
rcï!'0ilf utra  Théodose  avait  exigé  cet  acte  pour  la  validité  du  mariage  des  per- 

sonnes  de  condition  inégale  ; Justinien  déclara  d’abord  que  cette  for- 
Juîtinien  malité  serait  inutile,  tliam  inter  impares  honestale  personas  (5). 

j. *’1*”’''  ^a’s  ensuite  il  modifia  cette  partie  de  la  législation  dans  sa  no- 
7»,  c c’  vellc  LXX1V,  ch.  îv.  Les  personnes  illustres,  les  sénateurs...  doivent, 
«SSïT  en  se  mariant,  faire  un  instrumentum  dotale,  ou  faire  dresser  un 

acte  par  le  défenseur  de  l’Église,  en  présence  de  trois  ou  quatre  clercs, 
appelés  comme  témoins;  on  indique  l’année,  le  mois,  le  jour;  on 

(0  F-  5,  ritu  ntipf.,  23,  2.  = (2)  F.  Il,  de  sponsal.  J).  23,  1.  — F.  GG,  de  douât, 
inter  t>ir.  e(  ujror.  D.  24,  1.  — F.  Val.  S OG.  = (3)  F.  5,  de  ri'lu  nupl.  D.  23,  2.  = (4)  F.  4, 
de  pig.  et  hyp.  D.  20,  1.  — L.  9,  13,  Cod.,  de  nupl.,  3,  4.  = (S)  L.  23,  S 7,  Cod.,  de 
nupl.,  5,  4. 
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relaie  l’union  des  époux  ; enfin  il  faut  au  moins  trois  signatures.  On 
peut  également  remettre  au  défenseur,  pour  le  placer  dans  les  ar- 
chives de  l’église,  un  acte  constatant  le  mariage.  Les  personnes 
humtliores  peuvent  se  marier  sans  dresser  aucun  acte.  Ces  règles 
sont  répétées  dans  la  novelle  CXVII , chap.  îv. 


§ 2.  — EFFETS  DU  MARIAGE. 

Il  y a trois  classes  de  personnes  pour  lesquelles  le  mariage  produit 
des  effets  : 1°  le  mari  ; 2°  la  femme  ; 3°  les  enfants. 

Pour  le  mari,  l’effet  le  plus  important  des  justes  noces,  c’est  de 
lui  donner  la  puissance  paternelle  sur  les  enfants  issus  du  mariage. 


In  potestate  nostra  sunt  liberi  nostrl, 
quos  ex  justis  nuptiis  procreaverimus. 

$ 2.  Jus  autem  potcstatis,  quod  in. 
liberos  habemus,  proprium  est  civiurn 
Romanorum.  Nulli  enim  alii  sunt  ho- 
mmes, qui  taiem  in  liberos  habeant  po- 
testatem,  qualem  nos  habemus. 

§ 3.  Qui  igltur  ex  te  et  uxore  tua 
nascitor,  in  tua  potestate  est.  Item  qui 
ex  fllio  tuo  et  uxore  ejus  nascitur,  id  est 
nepos  tuus  et  neptis,  æque  in  tua  sunt 
potestate,  et  pronepos,  et  proneptis,  et 
deinceps  cæteri.  Qui  tamen  ex  fllia  tua 
nascitur  in  tua  potestate  non  est,  sed 
in  patris  ejus. 


Nous  avons  sous  notre  puissance  les 
enfants  que  nous  avons  procréés  en  princip. 
justes  noces. 

Ce  droit  de  puissance  que  nous  avons 
sur  nos  enfants  est  propre  aux  citoyens 
romains , car  il  n’y  a pas  d'autres  hom- 
mes qui  aient  sur  leurs  enfants  une  puis- 
sance semblable  à la  nôtre. 

Donc  l’enfant  né  de  toi  et  de  ta  femme 
est  sous  ta  puissance.  De  même,  celui 
qui  naît  de  ton  Qls  et  de  sa  femme,  c'est- 
à-dire  ton  petit-fils  ou  ta  petite-fille,  sont 
également  sous  ta  puissance,  et  ton  ar- 
rière-petit-fils et  ton  arrière-petite-fille, 
et  ainsi  des  autres.  L’enfant  né  de  ta 
fille  n’est  pas  sous  ta  puissance,  mais 
bien  sous  celle  de  son  père. 


Dans  l’origine,  le  chef  de  famille  avait  droit  de  vie  et  de  mort  sur 
tous  ses  enfants;  il  parait  cependant  qu’il  était  obligé  de  consulter 
le  tribunal  domestique.  A mesure  que  les  mœurs  s'adoucirent,  le 
pouvoir  sur  la  personne  diminua,  on  ne  laissa  au  père  que  le^ws 
casligationis  ; pour  aller  au  delà,  il  fallait  l’intervention  du  magis- 
trat (1),  sinon  le  père  meurtrier  de  son  fils  est  puni  comme  le  par- 
ricide lui-même,  renfermé  dans  un  sac  avec  un  chien,  un  coq,  une 
vipère  et  une  chienne,  et  jeté  à l’eau  (2). 

Le  père  conserva  plus  longtemps  le  droit  de  vendre  ses  enfants. 

Il  pouvait  vendre  ses  fils,  trois  fois;  ses  filles  et  ses  petits-enfants, 
une  seule  fois;  ceci  avait  été  établi  par  les  douze  Tables  (3).  Les 
empereurs  changèrent  encore  cette  partie  de  l’ancien  droit  : Dio- 
clétien  et  Maximien  déclarent  que  le  père  ne  peut  pas  donner  son te  emp'rc""' 
fils  ou  en  faire  un  gage;  Constantin  reconnaît  encore  le  droit  de 
vendre  les  enfants,  s’il  y a misère  extrême  des  parents , et  encore  la 
vente  doit  être  faite  au  moment  même  de  la  naissance,  dum  san- 


(I)  L.  S,  Cod.,  de  patria  potestate , 8-17.  — F.  5,  ad  leg.  Pompeiam.  D.  48,  9.  — 
(2)  L.  unie.»  Cod.,  de  his  qui  parentes  tel  liberos , 9-17.  = (3)  G.  C.,  1,  $ 182. 
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guinolentos  vendideril.  Mais  toute  personne  peut  rendre  à l’enfant 
l'exercice  de  sa  liberté  en  remboursant  le  prix  qu’il  a coûté  ou  en 
donnant  un  autre  esclave  à sa  place  (1). 

La  potestas  avait  encore  pour  conséquence  de  rendre  le  père  pro- 
priétaire de  tout  ce  que  ses  enfants  acquéraient.  C’est  un  point  que 
nous  traiterons  complètement  en  nous  occupant  de  la  théorie  des 
pécules.  Enfin,  entre  le  père  et  les  enfants  il  y avait  une  obligation 
réciproque  de  se  fournir  des  aliments.  Cette  nécessité  s’étendait  du 
reste  à tous  les  ascendants,  elle  était  indépendante  de  l’existence  de 
la  puissance  paternelle  (2). 

Quant  à la  femme,  les  justes  noces  produisent  des  effets  différents 
suivant  qu’elle  est  ou  qu’elle  n’est  pas  in  manu  mariti. 

La  inanus,  qui  remonte  à une  haute  antiquité,  et  qui  accompagnait 
peut-être  tous  les  mariages  des  ingénus,  avait  pour  effet  de  mettre 
la  femme  vis-à-vis  de  son  mari  dans  la  même  position  que  les  fils 
de  famille  : elle  était  inpotestate , elle  pouvait  être  vendue  par  le  chef 
de  famille;  elle  acquérait  pour  lui;  en  un  mot  elle  est  loco  Jiliœ, 
elle  est  sœur  de  ses  enfants  (3). 

11  y avait  trois  causes  juridiques  de  la  manus. 

A.  La  comfarréation. 

ron/tmaifo.  C’était  un  sacrifice  solennel  fait  par  les  époux  à Cérès.  En  pré- 
sence de  dix  témoins  on  sacrifiait  un  bœuf,  sur  la  dépouille  duquel 
Fornc*.  jgj,  (jgyj  époux  venaient  s’asseoir;  puis  le  flainine  leur  présentait  un 
gâteau  de  farine  qu’ils  rompaient,  en  prononçant  certaines  paroles  : 
Ego  sum  Caius,  je  suis  le  maître,  disait  le  mari  : Ego  sum  Caia,  je 
suis  la  servante,  répondait  la  femme  (4).  Outre  la  potestas,  la  con- 
f.mj.  farreatio  avait  cet  effet,  de  rendre  aptes  aux  fonctions  sacerdotales 
les  enfants  issus  de  parents  confarreati ; c’est  pour  cela  qu’autrefois 
tous  les  mariages  patriciens  étaient  accompagnés  de  cette  formalité. 
Tacite  raconte  que,  sous  Tibère,  les  femmes  ne  voulaient  plus  faire 
ifo'£Ta?ra  confniréat ion , pour  éviter  de  tomber  sons  la  puissance  de  leurs 
tantum.  marjS)  ^ tel  point  qu’on  était  menacé  de  ne  plus  savoir  où  recruter 
le  sacerdoce.  Le  sénat  prit  une  décision  permettant  de  faire  la  con- 
farréation  atl  sacra  tantum;  la  femme  conservait  son  indépendance 
et  les  enfants  pouvaient  être  (lamines  (5). 

B.  La  cocmplion. 

u coempiion.  C’était  la  mancipation , vente  solennelle  de  la  personne  de  la 
femme,  faite  au  mari,  soit  par  le  chef  de  famille,  soit  par  la  femme 
elle-même  (6). 


(I)  L.  1-2,  Cod.,  de  palribus  qui,  4-43.  = (2)  F.  5 pr.,  S I à 26,  de  alendis.  D.  25,  5. 
^ (3)  G.  C.  1,  S 118.  =(4).  G.  C.  1,  S * 12.  =(&)  Tache,  Ann.,  1W.  IV,  tit.  XVI.  =s  (8)  G.  C.  1, 
S 113-114. 
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C.  L'asus. 

C’était  une  sorte  d’usucapion,  d’acquisition  par  l'usage  de  la  po- 
testas  sur  la  femme,  comme  on  pouvait  acquérir  la  propriété  sur  les 
objets  dans  le  commerce.  Il  y avait  manus  par  l’usucapion,  quand 
la  femme  restait  un  an  sans  découcher  trois  nuits  de  suite  du  domi- 
cile conjugal.  « Mais  ceci,  dit  Gaïus,  est  tombé  en  désuétude  (1).  » 

Si  la  femme  n’est  pas  in  manu  mariti,  elle  reste  dans  sa  famille 
propre;  et  vis-à  vis  de  ses  enfants,  elle  n’a  que  les  droits  attachés  à 
la  cognation. 

Ses  biens  lui  restent  propres  ; elle  en  a l’administration  et  la  jouis- 
sance comme  toute  femme  non  mariée. 

Cependant  lemariage  produisait,  mêraedans  ce  cas,  des  effets  très- 
importants  pour  la  femme.  — Comme  uxor,  elle  partageait  toutes 
les  dignités  de  son  mari,  et  les  conservait  pendant  son  veuvage,  taut 
qu’elle  ne  se  remariait  pas  (2). 

Quoique  la  femme  restât  dans  la  puissance  de  son  père,  elle  avait 
le  même  domicile  que  son  mari,  et  on  ne  pouvait  pas  l’empêcher 
d’habiter  avec  lui  (3). 

Le  mari  doit  des  aliments  à sa  femme;  mais  il  est  douteux  que 
celle-ci  en  dût  à son  mari  (4). 

Les  deux  époux  ne  pouvaient  pas  diriger  l’un  contre  l’autre  une 
action  infamante;  il  y avait  entre  eux  le  bénéfice  de  compétence, 
qui  ne  permet  au  créancier  de  se  faire  payer  qu’en  laissant  quelques 
ressources  au  débiteur  (5). 

Enfin,  en  l’ab)ence  de  tous  paients,  le  droit  prétorien  établit  un 
droit  de  succesion  ab  intestat  entre  le  mari  et  la  femme,  par  la 
bonorum  possessio  unüe  vir  et  uxor  (G). 

§ 3.  COMMENT  FINIT  LE  MARIAGE. 

Le  mariage  finit  évidemment  par  la  mort  naturelle  de  l’un  des 
époux. 

La  captivité  chez  l’ennemi  le  faisait  également  cesser,  même  quand 
la  femme  continuait  à rester  dans  la  maison  du  prisonnier.  Mais, 
par  contre,  le  retour  du  mari  ne  faisait  pas  renaître  de  plein  droit 
les  justes  noces;  il  fallait  une  nouvelle  union,  à laquelle  la  femme 
pouvait  se  refuser.  Justinien  change  cela;  le  mariage  dure  malgré  la 
captivité  (7). 

Dans  le  droit  antérieur  à Justinien,  certaines  condamnations  fai- 

(0  G.  C.  I,  S Ml.  — (a)  F.  Valic.,  S 104.  — L.  13,  Cuti  , de  dignilatih.,  la,  I.  = 
(3)  L.  4,  Cod.,  de  nupt B,  4.  — L.  9,  Cod.,  de  incoiis,  10-39.  = (4)  F.  22,  $8,  solulo 
matrimonio.  D.  24,  3.  = (5)  V.  de  actions  rerum  amot.  D.  2S,  2.  — F.  20,  de  re  ju- 
dicato.  D.  42,  I.  = (6)  V.  unie  vir  et  uxor.  D.  38, II.  = (7)  F.  »2,  $ 4.  — F.  8,  de  cap- 
tivis.  D.  49,  43.  — Nov.  XXII,  cb.  vu. 
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sant  du  mari  un  esclave  de  la  peine,  serws  pœnœ,  entraînaient  la 
dissolution  des  justes  noces;  mais  dans  la  NovelleXXll,  chap.  VIH, 
l’empereur  déclare  que  le  mariage  continuera  à exister. 

Diiorw.  Enfin  le  mariage  était  rompu  par  le  divorce. 

Il  y a dans  les  textes  deux  expressions  pour  désigner  le  divorce, 
D'eiiG«°”  repudium  et  divortium ; mais  il  faut  remarquer  que  repudinm  s’ap- 
i/dïroruiTm.  plique  aussi  bien  aux  fiançailles  qu’au  mariage,  tandis  que  le  divor- 
tium ne  peut  avoir  lieu  que  pour  les  noces  déjà  contractées  (1). 

Le  divorce  est  un  acte  solennel  qui  a pour  but  et  pour  effet  de 
rompre  le  mariage  : « Divortium  autem,  vel  a diversitate  mentium 
« dictum  est,  vel  quia  in  divcrsas  partes  eunt  qui  distrahunt  matri- 
« mon  in  m (2).  » 

Cette  institution  a existé  de  tout  temps,  à Rome.  Dans  la  période 
la  plus  reculée  de  l’histoire  romaine,  on  en  usait  peu  ; cependant  il 
n’est  guère  possible  d’accepter  comme  vraie  la  tradition  qui  ferait 
remonter  à Calvisius  Ruga  (eu  l’an  523  de  Rome)  la  première  appli- 
cation du  divorce. 

Les  deux  époux  avaient  également  le  droit  de  s’envoyer  le  repa- 
ie rfpuiium.  dium  ; la  femme  in  manu  pouvait  le  faire  comme  la  femme  qui 
avait  gardé  son  indépendance  (3). 

Cependant  si  la  femme  était  une  ancienne  esclave  que  le  maître 
avait  affranchie  pour  l’épouser,  elle  ne  pouvait  pas  divorcer,  le  mari 
seul  pouvait  rompre  l’union  contractée  (4).  Enfin  Aulu-Gelle  fait 
remarquer  (liv.  X,  chap.  xv)  que  le  mariage  des  flammes  ne  pou- 
vait être  dissous  que  par  la  mort;  le  divorce  leur  était  interdit. 

Dans  l’ancien  droit,  le  divorce  pouvait  venir  même  du  père  qui 
avait  le  mari  ou  la  femme  in  poieslate\  c’était  une  conséquence  du 
principe  qui  défend  aux  enfants  de  modifier  la  condition  du  père  sans 
sa  volonté  (5).  Sous  le  règne  d’Antonin  le  Pieux,  on  enleva  aux  ascen- 
dants le  droit  de  séparer  les  époux  malgré  leur  volonté  : « Bene 
« concordans  matrimonium  separari  a pâtre  Pivus  Dius  prohi- 
« buit  (6).  » La  mère  n’ayant  pas  la  potestas  n’a  jamais  pu  envoyer 
le  divorce  au  conjoint  de  son  enfant. 

Avant  la  loi  lulia  de  adulteriis,  il  n’y  avait  pas,  dit-on,  de  formes 
particulières  attachées  au  divorce;  dans  la  pratique  seulement  la 
femme  remettait  à son  mari  les  clefs  qu’elle  avait  reçues  en  entrant 
dans  la  maison.  La  loi  Julia  exigea,  à peine  de  nullité,  une  forme 
solennelle  (7).  Il  fallait  convoquer  sept  témoins  pubères  et  citoyens 
dnF°™"J«.  romains,  plus  un  affranchi  chargé  de  porter  la  déclaration  de  divorce 
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(I)  F.  I0«,  S I.  — F.  191,  de  c erb.  signif.  D.  50,  16.  = (2)  F.  9,  de  divorliit,  24,  2.  = 

(3)  G.  C.,  I,  S I3T.  — (4)  F.  (0,  de  repudiù.  D.  24,  2.  = (»)  F.  Vat.,  S 1 16.  — F.  4,  de  repu- 

diù.  D.  24,  2.  — L.  S,  Cod.,  de  répudia,  3,  IT.  = (6)  Paul.  Sent.,  lit.  V,  Ut.  Tl,  S tS. 

= (7)  F.  I,  S I,  unde  ctr  el  uior.  D.  38,  II. 
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ainsi  conçue  : Res  tuas  tibi  habeto.  A ces  formalités  on  ajouta  plus 
lard  la  destruction  des  acta  dotalia , et  la  mention  du  divorce  sur  les 
registres  du  greffe  (1). 

Pendant  longtemps  le  divorce  fut  libre  ; la  seule  sanction  consistait  ,„\fcfj’0îfb'ro 
dans  des  retenues  que  pouvait  faire  le  mari  sur  la  dot,  ou  dans  la  rft,,e'“eQUi 
perte  du  délai  qu’il  avait  pour  la  restituer,  suivant  qu’il  y avait  faute 
de  l’un  ou  de  l’autre  époux  (2).  Cette  facilité  avait  donné  lieu  à de 
grands  abus  : tout  le  monde  connaît  l’histoire  de  ces  femmes  romaines 
qui  changeaient  plus  souvent  de  maris  que  l’État  ne  changeait  de 
consuls.  Lesempereurs  chrétiens  cherchèrent  à réglementer  le  divorce  ‘"“g1’  * 

de  manière  à combiner  la  stabilité  du  mariage  avec  les  conditions  de  "ïf,'0"'cck' 
bonne  union  qui  doivent  exister  entre  les  époux.  Théodose  et  Valen-  cau«s 
tinien  énumèrent  les  causes  du  divorce  : la  femme  pourra  quitter  le  du  J‘"'rce' 
mari  homicide,  adultère,  voleur,  etc.  Le  mari  peut  répudier  la  femme 
adultère,  homicide,  empoisonneuse,  etc.;  celle  qui,  malgré  son  mari, 
court  les  cirques,  les  arènes,  les  théâtres.  La  femme  qui  divorce  en  ««“w- 
dehors  de  ces  cas  perd  sa  dot  et  la  donation  anténuptiale;  pendant 
cinq  ans  elle  ne  peut  se  remarier  sous  peine  d’infamie.  Le  mari  qui 
répudie  sa  femme  sans  motifs  perd  la  donation  anténuptiale  (3). 

Justinien  reprit  encore  cette  législation;  dans  la  novelle  CXVII,  iejwtinicn. 
chap.  viii  edx,  il  énumère  les  causes  du  divorce.  Dans  le  chap.  x, 
il  défend  le  divorce  par  consentement  mutuel,  mais  dans  la  no- 
vclle  CXL,  il  revient  sur  celte  prohibition.  La  femme  qui  divorce 
sans  motifs  perd  sa  dot;  elle  est  renfermée  dans  un  monastère; 
ses  biens  sont  attribués,  deux  tiers  à ses  enfants,  un  tiers  au 
monastère  qui  la  reçoit.  Le  mari,  d’abord  soumis  seulement  à une 
peine  pécuniaire,  fut  aussi  renfermé  dans  un  cloître  et  privé  de  ses 
biens  (4).  Les  enfants  étaient  confiés  après  le  divorce  à celui  des 
parents  que  le  juge  croyait  le  plus  capable  de  les  élever.  Justinien 
veut  qu’on  les  remette  à celui  qui  n’a  pas  été  cause  du  divorce  (5). 


SECTION  XII.  — Du  concubinat. 

Le  concubinat  est  l’union,  suivant  le  droit  des  gens,  de  deux  per-  wnmuon 

• , î î • du 

sonnes  qui  ne  peuvent  ou  qui  ne  veulent  pas  contracter  de  justes 
noces. 

Le  mot  concubinatus  n’indiquait  pas  dans  le  langage  romain, 
comme  dans  le  langage  moderne,  un  commerce  illicite  ; c’était  une 3on  «"“'*»*• 
union  reconnue  par  la  loi,  per  leges  nomen  assumpsit  ; elle  avait  dans 
l’esprit  des  parties  un  caractère  durable;  mais  c’était,  pour  la  femme 
surtout,  un  état  moins  honorable  que  les  justes  noces. 

(I)  F.  as  4.  — F.  9.  de  divorllis.  D.  24,  a.  s=  (a)  lllp.  Reg.,  lit.  6,  S 13.  = (J)  L.  8, 

S*»  3,  4,  Cod.t  de  repudiis,  5,  47.  = (4)  Noy.  CXVII,  ch.  xm.  — Noy.  CXXX1V,  ch.  xi.  = 

(5)  L.  unie.,  Cod.,  divortio  facto , 9,  24.  — No?.  CXVII,  ch.  vu. 
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Quelle*  sont  Toutes  les  femmes  avec  lesquelles  on  n’avait  pas  le  connubium 

ln 

concubine?,  ne  pouvaient  être  que  des  concubines,  pourvu  qu  il  n y eût  pas 
inceste;  ainsi  les  pérégrines,  les  Latines,  les  plébéiennes  vis-à-vis  des 
patriciens,  avant  la  loi  Canuieia.  Même  quand  on  avait  le  connubium, 
l'f.ioBptioo.. on  pouvait  ne  vouloir  contracter  avec  une  femme  que  l’union 
appelée  concubinat.  En  fait,  cette  distinction  pouvait  être  difficile  à 
établir;  aussi,  toutes  les  fois  qu’il  y avait  union  entre  deux  personnes 
de  condition  égale,  on  supposait  qu'il  y avait  pistes  noces  (1).  Au  con- 
traire, pour  les  personnes  impares  hone state,  la  présomption  était 
qu’on  avait  seulement  voulu  prendre  une  concubine,  sauf  la  preuve 
contraire  qu’on  avait  soin  d’établir  par  des  acta  dotalia ; aussi  dit-on 
au  Digeste  : * Concubinam  ex  sola  animi  destinatione  æstimari 
' « oportet  (2).  » 

La  concubine  comme  Yuxor  devait  avoir  au  moins  douze  ans 
accomplis  (3). 

Efctdu‘i,a’  Entre  les  deux  personnes  unies  par  le  concubinat  il  n’y  avait  pas 
coocubmii.  d’aut,re  effet  qUe  la  communauté  de  domicile , et  la  prohibition 
Q“uïl  d’avoir  à la  fois  plusieurs  concubines,  ou  une  femme  légitime  en 

concubines.  « . i L. 

meme  temps  que  la  concubine  (4). 

Quu>t  Vis-à-vis  de  la  mère,  les  enfants  nés  du  concubinat  sont  dans  la 

aux  enfasls. 

même  condition  que  les  enfants  légitimes;  ils  sont  ses’ cognais,  ifs 
dcVïamir*e.  vivent  sa  condition  au  moment  de  la  naissance,  sauf  pour  le  cas 
d’esclavage. 

du Vis-à-vis  du  père,  les  enfants  ne  sont  pas  in  potestale,  mais  ils 
ont  un  pater  certus , d’où  les  conséquences  suivantes  : les  enfants 
peuvent  demander  des  aliments,  mais  ils  en  doivent  également  (5). 
Entre  eux  et  le  père  il  n’y  a pas  lieu  aux  actions  infamantes;  on  leur 
applique  toutes  les  règles  des  successions  prétoriennes  : Unde  liberi 
et  unde  cognati , etc... 

Dilution  Le  concubinat  finit  par  la  mort  des  parties  ou  par  leur  consente- 
«ncubiuti.  ment;  il  n’était  pas  nécessaire  de  recourir  aux  règles  du  divorce. 

APPENDICE.  — DES  SECONDES  SOCES. 

Dans  l’ancien  droit  romain,  les  secondes  noces  n’étaient  l’objet 
d’aucune  défaveur.  Bien  plus,  quand  il  fallut,  à l’époque  d’Auguste, 
parer  à la  diminution  de  la  classe  libre,  et  chercher  à diminuer 
l’immoralité  des  relations  qui  avaient  envahi  la  société  romaine, 
hcSuuni.  '°’s  Papiennes  firent  de  l’état  de  mariage  une  condition  de 

capacité  civile  ou  politique  dans  un  certain  nombre  de  cas.  Tout 

« 

(0  P.  3,  de  concub.  D.  23 , 7.  = <(2)  F.  4 , de  concub.  D 23,  T.  = (g)  F.  I , $-4 ,det 
concub.  D.  23,  7.  = (4)  Paul.  Seal.,  liv.  Il,  lit.  IX.  = (g)  F.  3,  $ 4-2,  île  agnuscend u. 
D.  23,  3. 


Digitized  by  Google 


UV.  1,  DE  LA  LÉGITIMATION.  139 

homme  doit  être  marié  dans  la  période  de  vingt-cinq  à soixante  ans; 
toute  femme  doit  être  mariée  dans  la  période  de  vingt  à cinquante 
ans.  Si  l’union  existante  vient  à se  dissoudre,  on  fixe  à la  femme  un 
délai  pour  se  remarier;  après  la  mort  du  mari  la  loi  Julia  donne  un 
an,  la  loi  Papia  Poppæa  donne  deux  ans  pour  pleurer  le  mari.  S’il  y Dc|“ 
a divorce,  la  loi  Julia  accorde  six  mois  pour  se  remarier;  mais  ce 
n’était  pas  assez  pour  éviter  la  confusion  de  part,  la  loi  Papia  étendit 
ce  délai  k dix-huit  mois.  Quant  au  mari,  il  devait  se  remarier  sans 
délai  (1). 

Un  reste,  môme  avant  la  loi  Papia  Poppæa,  on  ne  permettait  pas 
à la  femme  de  se  marier  immédiatement  après  la  dissolution  du  pre-  tad"î5ït°“ 
mier  mariage.  11  fallait  attendre  dix  mois,  terme  admis  pour  la  plus  du  mou. 
longue  gestation,  afin  d’éviter  toute  incertitude  sur  la  question  de 
paternité.  (Cf.,  Cod.  Nap.,  art.  228.)  Il  y avait  infamie  pour  la 
femme  qui  violait  cette  défense,  pour  l’homme  qui  l’épousait  sciem- 
ment, ou  pour  le  père  de  famille  qui  contraignait  son  fils  à ce  ma- 
riage (2).  Si  la  femme  accouchait  avant  le  délai,  elle  pouvait  se 
remarier,  puisque  l’incertitude  n’était  plus  possible;  telle  était  du 
moins  l’opinion  de  Pomponius  et  d’Ulpien  (3). 

Sous  les  empereurs  chrétiens,  le  délai  du  veuvage  fut  porté  à un 
an  (4),  sous  peine  d’infamie  et  d’incapacité  pour  la  femme  de  succé- 
der à son  mari  ou  à des  étrangers. 

Quand  il  y a des  enfants  issus  d’un  premier  mariage,  les  secondes  c»  »ù  >i  , » 
noces  sont  vues  de  mauvais  œil,  on  craint  que  le  nouvel  époux  ne  'p/^Æ 
cherche  à dépouiller  à son  profit,  ou  à celui  de  ses  propres  enfants, 
ceux  que  nous  avons  appelés  les privigni  et  les  privignæ\  aussi  la  loi 
prend-elle  les  précautions  les  plus  minutieuses  pour  empêcher  ces 
résultats.  Tout  ce  qui  vient  du  premier  mari  doit  être  réservé  à scs 
enfants,  la  femme  ne  peut  en  disposer  en  faveur  d’aucune  autre  per- 
sonne (5);  mais  par  contre  tout  ce  qui  vient  du  second  mari  appar- 
tiendra aux  enfants  issus  du  second  mariage.  Enfin  on  ne  peut 
donner  par  libéralité  au  second  époux  qu’une  part  d’enfant  non 
avantagé.  « Non  sit  eis  licitum...  plus  relinquere  quam  filius  habet 
« cui  minor  portio  ultima  voluntate  derelicta,  vel  data  fuerit  aut 
« donata  (6).  » 

section  IV.  — De  la  légitimation. 

1a!  second  moyen  de  faire  naître  la  puissance  paternelle,  c’est  la 
légitimation.  On  entend  par  légitimation,  un  moyen  établi  par  la  Koaufa». 

(I)  Ulp.  Reg.,  tu.  XIV,  s I ; lit.  XVI,  S I.  = (si  F-  H,  s 4,  de  .hit  q:ii  notanlur.  D.  3,  S. 

— (3)  F.  Il,  S a,  de  hit  gui  noi.  D.  3,  3.  = (4)  L.  1-3,  Cod.,  de  tecundit  nu pi.,  5-9.  = 

(I)  L.  3,  Cod.,  de  eepundi*  nupt.,  5-9.  = (6)  L.  4,  Cod  , de  temndii  nupl.,  5-9,  add. 

Novel.  CXXVII,  ch.  tu. 
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loi  pour  faire  passer  des  enfants  issus  du  concubinat  dans  la  classe 
des  enfants  issus  des  justes  noces. 

iiT"*îituu*.  § l3-  Aliquando  autem  evenit,  ut 
liberi,  qui  statimut  nati  sunt  in  potes- 
tate  parentum  non  fiant,  postea  autem 
redigantur  in  potestatem.  Qualis  est  is, 
qui,  dum  naturalis  fuerat,  postea  curiæ 
datus,  potcstati  patris  subjicitur.  Nec 
non  is,qui,a  muliere  libéra  procreatus, 
cujus  matrimonium  minime  legibus  in- 
terdictum  fuerat,  sed  ad  quam  pater 
consuetudincm  habuerat,  postea  ex  nos- 
tra  constitutions,  dotalibus  instrumen- 
tîs  compositis,  in  potestate  patris  efflci- 
tur  : quod,  et  alii  ex  eodem  matrirnonio 
si  fuerint  procreati,  simillter  nostra  con- 
stitutio  præbuit. 

Dans  l’ancien  droit,  on  ne  connaissait  pas  la  légitimation  dans  le 
c«  «ofegui  sens  du  paragraphe  des  Institutes;  il  y avait  cependant  des  cas  où 
légitimation  l’on  arrivait  à des  résultats  analogues.  Ainsi  le  Latin  Junien,  qui  de- 
vient citoyen  avec  ses  enfants  (1),  ainsi  le  peregrinus  qui  obtient 
de  l’empereur  le  droit  de  cité,  peut  également  obtenir  la  puissance 
paternelle  sur  les  enfants  qu’il  a eus  avant  sa  légitimation  (2). 
mor!!°  Enfin  la  probatio  erroris  amenait  au  même  résultat.  Quand  l’un  des 
époux  jouissait  de  la  cité  romaine,  et  que  par  erreur  il  se  mariait 
avec  une  personne  latine  ou  pérégrine,  un  sénatus-consulte  avait 
permis  de  prouver  cette  erreur,  et  alors  l’autre  conjoint  devenait 
Romain,  les  enfants  tombaient  in  potestate  comme  s’il  y avait  eu 
connubium  dès  l’origine  (3).  Si  l’un  des  époux  était  Latin  Junien,  et 
que  l’erreur  l’empêchât  de  devenir  citoyen  liberis,  on  appliquait  la 
même  règle;  seul,  l’affranchi  déditice  restait  dans  sa  condition  pen- 
dant que  ses  enfants  acquéraient  la  cité,  s’il  y avait  eu  erreur  de  la 
mère,  par  exemple. 

,'Tt™rt*l,;<m  A partir  de  Constantin,  on  trouve  dans  la  législation  des  modes 
de  con»unu».  j c légitimation.  , 

.ubîé'm®?  Le  premier,  c’est  le  mariage  subséquent,  pour  les  enfants  issus  du 
concubinat  avec  une  femme  ingénue.  Constantin  avait  établi  cela  en 
con.umi  l’an  335  après  Jésus-Christ.  Zénon  reproduisit  sa  disposition  en 
?.,î;n£i  l’an  476  après  Jésus-Christ.  Sous  ces  deux  empereurs,  la  légitima- 
irSoIre.  hon  n’est  permise  que  comme  mesure  transitoire,  applicable  seule- 
ment aux  enfants  naturels  existant  actuellement  et  à condition  de 
ne  pas  avoir  d’enfants  légitimes  (4).  Les  enfants  qui  naîtront  dans 
l’avenir  hors  mariage  ne  pourront  pas  être  légitimés. 


Il  arrive  quelquefois  que  des  enfants 
qui  ne  sont  pas  sous  la  puissance  pater- 
nelle au  moment  de  leur  naissance  y 
soient  soumis  dans  la  suite.  Tel  est  l’en- 
fant naturel,  qui  est  soumis  à la  puis- 
sance de  son  père  par  l'oblation  à la 
curie;  tel  est  encore  celui quiestnéd’une 
femme  libre,  que  la  loi  ne  défendait  pas 
d’épouser,  et  avec  laquelle  le  père  vivait  ; 
si  on  fait  ensuite  des  actes  dotaux,  il  est 
soumis  A la  puissance  paternelle  : ce  que 
notre  constitution  admet,  quand  même 
il  naîtrait  d'autres  enfants  de  ce  ma- 
riage. 


(O  ülp.  Beg  , lit.  lit,  s s-  - G.  C.  I.  S 93.  = (2)  G.  c.,  I,  $ 9«s94.  = (S)  G.  C.  I, 
s 67-68-71.  = (4)  L.  5,  Cod.,  dt  natural.  (iberii,  S- 27. 
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Justinien  généralisa  l’institution;  toute  personne  ayant  des  en- 
fants nés  hors  mariage,  d’une  personne  libre,  peut  les  légitimer  par 
mariage  subséquent;  il  n’y  aura  aucune  différence  entre  eux  et  les 
enfants  qui  naîtront  après  le  mariage,  sans  examiner  l’époque  de  la 
conception.  Seulement,  pour  éviter  toute  difficulté  sur  l'interpréta- 
tion de  la  volonté  des  parents,  il  faut  dresser  des  actes  dotaux  (1). 

Les  enfants  devaient  consentir  à la  légitimation  pour  passer  sous 
la  puissance  paternelle,  et  s’il  y en  avait  plusieurs,  chacun  d’eux  pou- 
vait accepter  ce  changement  d’état  ou  rester  suijuris  (2). 

11  faut  enfin  remarquer  que  Justinien,  dans  scs  novellcs  XVIII, 
chap.  U et  LXXVI1I,  chap.  iv,  permet  d’appliquer  la  légitimation  par 
mariage  subséquent  aux  enfants  qu’on  aurait  eus  d’une  affranchie 
ou  d’une  esclave. 

Le  second  mode  de  légitimation,  c’est  l'adoption.  Peut-être  s’en 
servait-on  déjà  dans  l’ancien  droit.  Anastasc  le  confirma,  pourvu 
qu’on  n’eût  [tas  d’enfants  légitimes  (3);  mais  Justin  et  Justinien  pro- 
hibèrent l’emploi  de  l’adoption  : il  faut,  pour  légitimer,  recourir  au 
mariage  ou  aux  autres  modes  admis  par  la  loi  (4). 

On  peut  également  légitimer  les  enfants  par  f oblation  à la  curie. 
Ce  mode  est  établi  par  Théodose  et  Valentinien,  en  l’an  442  après 
Jésus-Christ  (5).  Ces  empereurs  avaient  pour  but  de  compléter  les 
curies  et  d’assurer  par  là  le  payement  des  impôts,  dont  elles  étaient 
responsables.  « 

Il  fallait  donner  à l’enfant  la  fortune  exigée  d’un  décurion,  c’est-à- 
dire  vingt-cinq  jugères  de  terrain.  Si  on  était  Romain,  l’oblation 
devait  être  faite  à une  métropole;  les  autres  personnes  offraient, 
ejus  civitalis  curiœ,  vnde  ipse  orilur.  Pour  légitimer  les  filles,  on  les 
mariait  à un  décurion,  en  leur  donnant  pour  dot  la  quantité  de  terre 
exigée. 

Justinien  permet  l’oblation  à la  curie,  même  quand  on  a des  en- 
fants légitimes  (6). 

On  peut  encore  s’adresser  à l’empereur  pour  lui  demander  un  res-' 
crit  de  légitimation,  quand  le  mariage  est  impossible,  soit  à cause  de 
la  condition  de  la  femme,  soit  parce  qu’elle  est  mariée  ou  qu’elle  re- 
fuse d’épouser  le  père  de  ses  enfants  (7).  Un  homme  peut  enfin, 
en  mourant,  demander  à l’empereur,  dans  son  testament,  de  légiti- 
mer ses  enfants  naturels,  quand  il  a été  empêché  de  le  faire  autre- 
ment (8). 


(I)  L.  10-1  i,  Cod.,  de  natural.  liberie,  5-27.  = (2)  F.  H,  di  liù  qui  sui.  D.  1-6.  — 
Novel.  LXXXIX  , ch.  xt,  pr.,  S 2.  — (3)  L.  G,  Coil.,  de  natural.  liber.,  8-27.  = 
(1)  L.  7,  Cod.,  de  natural.  liber.,  8-27.  — Nov.  LXXXIX,  ch.  xi,  S 2-  — Nov.  LXXIV, 
ch.  ni.  = (5)  L.  3,  Cod.,  de  ualuralib.  liber.,  5-27.  = (6)  L 9,  S 3,  de  liber,  naiura  , 
5-27.  = (7)  Nov.  LXXXIX,  cb.  ix.  - (8)  Nov.  LXXXIX,  ch.  x. 


Justinien 
généralisé  la 
légitimation 
par 

mariage. 


Les  enfants 
doivent 
J consentir. 


I.  Légitima- 
tion par 
adoption. 

Permise 

. P*r 

Anastase. 

Défendue 

par 

Justinien. 

3.  Oblation 
à la  curie. 


Conditions 

pour 

légitimer. 


’.  Roftcrift  du 
prince. 


Testament 
du  père. 


Digitized  by  Google 


In»!.,  lit.  r, 
lit.  xi,  pr. 


L'adoption 

etoü 

fréquente 
che*  les 
Romains. 
Pourquoi? 


Forme*  de 
l'adoption. 


1 42 


LIV.  I,  DE  L’ADOPTION. 


SECTIOS  V.  — De  l’adoption. 


Sommaire.  — I.  Il  y a deux  espèces  d'adoption  : l’adoption  et  l'adrogation.  — 2.  De 
l’adoption.  Sa  forme.  — 3.  Conditions  de  l’adoption.  — 4.  Ses  effets.  — 3.  De  l'adroga- 
tion. Sa  forme.  — 8.  Effets  de  t'adrogalion. 

L’adoption,  dans  un  sens  générique,  est  un  acte  solennel  qui  a 
pour  but  de  faire  entrer  sous  la  puissance  paternelle  d’un  citoyen  ro- 
main une  personne  qui  n’y  était  pas. 

Non  aolnm  tamen  naturales  liberi,  Nous  avons  la  puissance  paternelle, 
secundum  ea , quæ  diximus,  in  potes-  non-seulement  comme  nous  l'avons  dit, 
tate  nostra  sunt,  verum  etiam  hi  quos  sur  nos  enfants  naturels,  mais  encore 
adoptamus.  sur  les  enfants  que  nous  adoptons. 

Naturelles  liberi  signifie  ici  les  enfants  qui  nous  doivent  l’existence  ; 
c’est  une  expression  souvent  employée  dans  les  textes,  par  opposition 
aux  enfants  adoptifs. 

L’adoption  était  fréquente  citez  les  Romains;  Heineccius  l’attribue 
à trois  causes  : 1°  le  désir  d’empêcher  la  famille  de  s’éteindre  et  de 
conserver  les  sacra  privata\  2°  on  cherchait  à échapper  ainsi  aux 
incapacités  prononcées  par  les  lois  caducaires,  contre  ceux  qui  n’a- 
vaient pas  d’enfants;  mais  cette  fraude  fut  réprimée  sous  Néron,  un 
sénatus-consulte  déclara  que  les  adoptions  ne  donneraient  pas  les 
avantages  attachés  à la  paternité  (1);  3°  sous  la  république,  les  pa- 
triciens qui  voulaient  devenir  tribuns  du  peuple  se  faisaient  adopter 
(comme  Clodius)  par  des  plébéiens. 

Y avait-il,  dans  le  très-ancien  droit  romain,  deux  espèces  d’a- 
doption? Cela  est  fort  douteux,  mais  il  est  certain  que  cet  état  de 
choses  existait  à la  fin  delà  république.  Dans  les  Institutes,  il  en  est 
de  môme. 


§ 1 . Ailoptio  autem  duobus  modis  fit, 
aut  principal!  rescripto,  aut  imperio  ma- 
gistratus.  Imperatoris  auctoritale  adop- 
tare  quia  potest  cos  easvc,  qui  quæve 
sui  juris  sunt.  Quæ  species  adoptionis 
dicitur  arrogatlo.  Imperio  magistratus 
adoptare  licet  eos  casvc,  qui  quæve  in 
potestatc  parentum  sunt,  sive  primum 
liberorum  obtineant,  quaiis  est  Dlius, 
liiia,  sive  inferietera,  quaiis  est  nepos, 
neptis,  pronepos,  proneptis. 


L’adoption  a Heu  de  deux  manières, 
ou  par  rescript  du  prince,  ou  par  l’auto- 
rité du  magistrat.  On  peut  adopter  par 
l’autorité  du  prince  les  personnes  qui 
sont  sui  juris.  Cette  espèce  d'adoption 
est  appelée  adrogalton.  On  peut  adopter 
par  l’autorité  du  magistrat  les  personnes 
en  puissance  de  leurs  parents,  soit  au 
premier  degré,  comme  le  fils  ou  la  fille, 
soit  à des  degrés  plus  éloignés,  comme 
le  petit-fils,  la  petite-fille,  l'arrière-pe- 
tit-fils, l’arricrc-petitc-fillc. 


Nous  allons  examiner  successivement  les  principes  de  l’adoption  et 
de  l’adrogation. 


lo  De  l'adoption . 

A.  Formes . 

Dans  l’adoption  proprement  dite,  il  s’agit  seulement  d’un  change- 


CO  F-  2,  S 2,  de  tacat  D.  50,  5.  — Tacite.  Annal,  lir.  XV,  (it.  xrx. 
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ment  de  puissance  parternelle.  Il  faut  faire  passer  une  personne  de 
la  potestas  d eprimus  dans  la  potestas  de  secundus. 

Pour  cela,  on  commençait  par  délruire  la  puissance  paternelle  de 
primus,  en  employant  trois  mancipations  successives  pour  le  tils,  et 
une  seule  pour  les  autres  descendants.  11  y a donc  ainsi  sortie  de 
l’ancienne  famille(l).  Pour  faire  entrer  la  personne  qu’on  veut  adopter 
dans  la  nouvelle  famille,  on  se  rend  devant  le  magistrat  ; l’adoptant 
revendique  l’enfant  comme  sien  ; personne  ne  conteste  ni  le  père 
naturel,  ni  celui  qui  a passagèrement  le  mancipium,  ni  l’adopté  lui- 
mème  ; il  y a donc  cessio  in  jure,  le  magistrat  addicit,  rend  une  déci- 
sion conforme,  et,  par  la  force  de  la  chose  jugée,  l’adopté  se  trouve 
sous  la  puissance  paternelle  de  l’adoptant  (2). 

Sous  Justinien,  la  forme  est  plus  simple,  il  suffit  que  le  père , le 
01s  et  l’adoptant  se  présentent  devant  le  magistrat  compétent  pour  y 
faire  la  déclaration;  mais,  comme  il  faut  que  l’adopté  consente  ou 
du  moins  ne  contredise  pas,  on  ne  pourra  jamais  adopter  un  ab- 
sent (3). 


B.  Conditions  pour  l'adoption. 

Tout  homme  marié  ou  non  pouvait  adopter,  mais  il  fallait  avoir  la 
capacité  physique  de  contracter  mariage,  parce  que  la  paternité 
adoptive  est  une  fiction  de  paternité  naturelle;  il  ne  faut  donc  pas 
que  la  fiction  soit  par  trop  improbable. 

§ 9.  Sed  et  illud  ntrlusque  adoptio-  Il  y a ce  principe  commun  aux  deux 
Dis  commune  est,  quod  et  hi,  qui  gene-  adoptions,  que  ceux  qui  ne  peuvent  pas 
rare  non  possunt,  quales  sunt  spado-  engendrer,  comme  les  impuissants,  peu- 
nes,  adoptare  possunt  ; castratl  autem  vent  cependant  adopter,  mais  les  cas- 
non  possunt.  trats  ne  le  peuvent  pas. 

Cela  vient  de  ce  que  l’impuissance  du  spado  est  toujours  problé- 
matique, tandis  que  celle  du  castratus  ne  l’est  pas. 

S 10.  Femlnæ  quoque  adoptare  non  Les  femmes  ne  peuvent  pas  non  plus 
possunt,  quia  nec  naturales  libéras  in  adopter,  parce  qu’elles  n’ont  pas  la  puis- 
poteslate  sua  habent  : sed  ex  indulgen-  sauce  paternelle  même  sur  leurs  propres 
Ua  principis  ad  solatium  liberorum  amis-  enfants  ; mais  par  faveur  du  prince,  elles 
sorum  adoptare  possunt.  peuvent  adopter  comme  consolation  des 

enfants  qu’elles  ont  perdus. 

Autrefois  les  femmes  ne  pouvaient  pas  adopter,  puisque  le  but  de 
l’adoption  est  de  faire  naître  la  puissance  paternelle  qui  leur  est 
refusée(4). 

Ce  fut  à l’époque  de  Dioclétien  qu’on  permit  à la  femme  d’adop- 
ter, in  solatium  amissorum  liberorum;  elle  peut  ainsi  s’attacher 

(I)  L.  il,  Cod.,  de  adopt.,  8-18.  = (J)  CIp.  Reg.,  tit.  vin,  S 5.  — G.  C.  I,  J 134.  — 
?.  D — 42,  de  adopt.  D.  4-7.  — L.  4,  Cod.,  de  adopt.,  8-48.  — (3)  L.  ii,  Cod.,  de  adopt.  8-48. 
-F.i4.de  adopt.  D.  I-7.=(4)G.  C.,  1,$  104.  Ulp.  Rog.,  Ut.  vin,  $9. 
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des  enfants  qui  ne  seront  pas  sous  sa  puissance,  mais  qui  auront  des 

droits  à sa  succession  (1). 

l'adoptai.  Fallait-il  que  l’adoptant  fut  plus  âge  que  l’adopté?  Ceci  avait  été 
discuté  ; Clodius  s’était  fait  adopter  par  un  plébéien  plus  jeune  que 
lui.  Gaïus  pose  encore  la  question  sans  la  résoudre  (2),  mais  les 
Institutes  se  prononcent  énergiquement  pour  la  négative. 


§ 4.  Minorem  natii  non  posse  majo- 
rent adoptare  placet  : adoptio  enlm  na- 
turam  imitatur,  et  pro  monstro  est,  ut 
major  sit  filins,  quam  pater.  Débet  ita- 
que  is,  qui  sibi  per  arrogationem  vel 
adoptionem  fllium  facit,  plena  puber- 
tale,  id  est  decem  et  oeto  annis  præce- 
dere. 


On  a décidé  qu’une  personne  plus 
jeune  ne  pourrait  pas  adopter  une  per- 
sonne plus  âgée;  car  l’adoption  imite 
la  nature,  et  il  serait  monstrueux  de 
dire  que  le  fils  est  plus  âgé  que  le  père. 
Donc  celui  qui  adopte  ou  qui  adroge 
doit  avoir  une  puberté  pleine,  c'est-à- 
dire  dix-huit  ans  commencés  de  plus 
que  son  dis. 


Tcomme  Si  on  adoptait  comme  petit-fils,  il  fallait  avoir  deux  fois  la  puberté 

ptut-ai’.  plejne. 


§ 5.  Licet  autem  et  in  locum  nepotis 
vel  pronepotis,  vel  in  locum  neptis  vel 
proneptis,  vel  deinccps  adoptare,  quam- 
vis  fllium  quis  non  habeat. 

§ 6.  Et  tant  flliuin  alienum  quis  in 
locum  nepotis  potest  adoptare,  quam 
nepolem  in  locum  fllio. 

§ 7.  Sed  si  quis  nepotis  loco  adoptet 
vel  quasi  ex  eo  fllio,  quem  habet  jam 
adoptât um,  vel  quasi  ex  illo  quem  na- 
turalem  in  sua  potestate  habet  : in  co 
casu  et  fitius  consentira  débet,  ne  ei  in- 
vito  suus  heres  agnascatur.  Sed  ex  con- 
trario, si  avus  ex  fllio  nepotem  dat  in 
adoptionem , non  est  nccessc  fllium  con- 
sentira. 


On  peut  adopter  comme  petit-fils  ou 
arrière-petit-fils,  ou  bien  comme  petite- 
fille  ou  arrière-petite-fille , quoiqu’on 
n'ait  pas  de  fils. 

On  peut  adoptcrlc  (ils  d’autrui  comme 
un  petit-flls,  ou  son  petit-fils,  en  qualité 
de  fils. 

Si  on  adopte  en  qualité  de  pclit-lils, 
soit  comme  né  d’un  fils  adoptif,  soit 
comme  né  d’un  fils  naturel  qu’on  a 
sous  sa  puissance,  il  faut  le  consente- 
ment de  ce  fils,  pour  qu’il  ne  se  trouve 
pas  avoir  malgré  lui  un  héritier  sien. 
Mais,  par  contre,  si  l’aïeul  donne  en 
adoption  son  petit-flls,  il  n’a  pas  be- 
soin du  consentement  de  son  fils. 


Si  le  fils  refusait  de  consentir  à l’adoption  d’une  autre  personne 
comme  petit-fils,  on  l’adoptait  comme  née  d’un  autre  fils  déjà  mort. 


C.  Effets  de  l’adoption. 

Dans  le  droit  civil  romain,  l’enfant  adopté  sortait  entièrement  de 
°Æufr  sa  famille,  il  lui  devenait  étranger,  et  il  entrait  dans  la  famille 
c,,u'’  adoptive.  Il  devenait  membre  de  la  parenté  civile  : « Qui  in  adop- 
« tionem  datur,  hisquibus  adgnascilur  et  cognatus  fit,  quibus  vero 
d*m*u ramiiie  * non  adgnascitur  nec  cognatus  fit  (3).  * Ainsi  c’est  par  l’agnation, 
nttureUv.  pa,  \e  (]rojt  civil  seulement  qu’on  est  lié;  si  donc,  mon  fils  émancipé 
adopte  un  enfant,  je  ne  deviens  pas  son  aïeul,  puisque  je  ne  suis 
plus  l’agnat  de  mon  fils.  (Cf.  Cod.  Nap.,  art.  350.) 

Pour  ic  nom,  L’adopté  ajoutait  à son  nom  celui  de  l’adoptant,  en  le  modifiant 

(I)  L.  5,  Cod.,  de  adopl.,  8-4*.  = (S)  G.  C.  1,  S 106.  = (8)  F.  23-20,  de  adop>.  D.  (-7. 
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par  la  finale  ianus.  Un  Scipion  adopté  par  un  Émile  s’appellerait 
Scipio  Emilianus. 

L ’adoptio  ne  changeait  pas,  du  reste,  la  condition  honorifique; 
ainsi  le  sénateur  adopté  par  un  plébéien  restait  sénateur.  (F.  35 
de  adopl.) 

On  s’était  aperçu,  dans  la  pratique,  qu’il  y avait  des  inconvénients  loton^moDU 
graves  à faire  sortir  l’adopté  de  sa  famille  naturelle  ; car,  s’il  était  r«*>fii»«. 
également  émancipé  par  le  père  adoptif,  il  n’avait  plus  de  chances 
de  succession  en  qualité  d’agnat.  Justinien  voulut  remédier  à cet  état 
de  choses. 

§ 2.  Scd  hodie  ex  noslra  constitu-  Aujourd’hui,  d'après  notre  constilu- 
lioue,  cum  flliusfamilias  a pâtre  natu-  tion,  quand  un  père  de  famille  donne 
rali  extraneæ  personæ  in  adoptionem  son  fils  en  adoption  A une  personne 
datur,  jura  potestatis  natura'is  patris  étrangère,  il  n’y  a plus  dissolution  de 
minime  dissolvuntur,  nec  quidquam  ad  la  puissance  paternelle  : le  père  adoptif 
patrem  adoptivum  transit,  nec  in  po-  ne  l'acquiert  pas;  il  n’a  point  l’enfant 
testate  ejus  est,  licct  ab  intestato  jura  in  pofesfofe,  quoique  nous  ayons  donné 
successionis  ci  a nobis  tributa  sunt.  Si  A celui-ci  le  droit  de  lui  succéderai*  in- 
Tcro  pater  naturalis  non  extrane.o,  sed  testât.  Mais  si  le  père  naturel  donne  son 
avo  Jilii  sui  materno,  vel,  si  ipse  pater  Ms  en  adoption,  non  pas  à un  élran- 
naturalis  fucrit  cmancipatus,  eliam  avo  ger,  mais  à son  aïeul  maternel  ou  même 
pntemo,  vel  proavo  simili  modo  paterno  paternel  (si  le  père  a été  lul-méme  éman- 
vel  materno,  tllium  suum  dederit  in  cipé),  ou  bien  encore  au  bisaïeul,  soit 
adoptionem  : in  hoc  casu,  quia  in  unam  palcrncl,  soit  maternel;  dans  ce  cas, 
personam  concurrunt  et  naturalia  et  puisqu’il  y a réunion  dans  la  même  per- 
adoptionis  jura,  manct  stabile  jus  pa-  sonne  des  qualités  venant  de  la  nature 
tris  adoptivi,  et  naturali  vinculo  copula-  et  de  l'adoption,  nous  maintenons  tous 
tum  et  legitimo  adoptionis  modo  con-  les  effets  civils  de  l’adoption,  et  nous 
strictum,  ut  et  in  familia  et  poteslale  faisons  passer  l’enfant  sous  la  puissance 
hujusmodi  patris  adoptivi  sit.  de  ce  père  adoptif. 

Ainsi  Justinien  distingue  le  cas  où  il  y a adoption  par  un  étranger, 
de  celui  où  il  y a adoption  par  un  ascendant.  Dans  la  première  hypo- 
thèse, la  personne  adoptée  reste  dans  sa  famille  naturelle,  et  acquiert 
seulement  des  droits  à la  succession  ab  intestat  de  l’adoptant.  Dans 
la  seconde  hypothèse,  Comme  on  pense  que  l’ascendant  a pouç 
l’adopté  l’alTcction  qui  résulte  des  liens  du  sang,  on  ne  présume  pas 
qu’il  l’émancipe  facilement;  d’ailleurs  nous  verrons,  en  expliquant 
les  successions  ab  intestat,  comment,  à l'aide  du  droit  prétorien  ou 
des  constitutions,  la  personne  adoptée  par  son  aïeul  conserve  ses 
chances  diverses  de  successions. 


*o  De  l'adrogation. 

L’adrogalion  est  l’adoption  d’une  personne  sui  juris,  soit  d’un  ^ Ce  qu'est 
père  de  famille,  soit  d’une  materfamilias.  1 *Jrua'“K"1, 

A.  Formes  de  Vadrogation. 

Cet  acte,  ayantdes  conséquences  plus  graves  que  l’adoption,  était 
soumis  à des  formes  plus  solennelles.  Il  fallait  que  l’adrogation  fût  F<,n"M- 
i.  i o 
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déclarée  dans  les  comices  par  curie.  Du  temps  de  Gaïus,  les  curies 
étaient  représentées  par  trente  licteurs  (1),  d où  il  résultait  quoti 
ne  pouvait  adroger  qu’à  Rome,  puisque  là  seulement  se  réunissaient 
les  comices,  puis  enfin  qu  on  ne  pouvait  adroger  que  les  pci  sonnes 
ayant  entrée  dans  ces  assemblées.  C'est  pour  cela  que,  pendant  long- 
temps, on  n’a  pu  adroger  ni  les  femmes  ni  les  impubères  (2). 

Un  pontife  commençait  par  faire  un  rapport  établissant  que  les 
auspices  étaient  favorables,  que  l’adrogation  paraissait  honesta,  que 
les  conditions  légales  étaient  réunies  par  les  personnes  qui  deman- 
daient à faire  l’adrogation. 

On  examinait  s’il  y avait  la  corrélation  d’âge  exigée  comme  pour 
l’adoption:  il  fallait  ordinairement  que  l’adrogeant  eût  soixante  ans; 
on  ne  permettait  pas  facilement,  de  se  faire  une  famille  fictive  avant 
cet  âge,  à moins  de  maladie  ou  de  parenté  entre  les  deux  parties  (3). 
On  n’admettait  pas  qu’on  fit  deux  adrogalions  ou  qu’on  adrogeât  quand 
on  avait  déjà  des  enfants  légitimes  (4).  Le  tuteur  et  le  curateur  qui 
voulaient  adroger  devaient  attendre  que  ceux  qu’ils  avaient  dirigés 
eussent  atteint  l’âge  de  vingt-cinq  ans  ; de  plus,  il  fallait  qu’on  eût 
procédé  auparavant  à la  reddition  des  comptes  (5). 

Les  précautions  redoublaient  quand,  après  Anlonin  le  Pieux,  on 
put  adopter  un  impubère. 

§ 3.  Cum  autem  impubes  per  prin-  Quand  en  adroge  un  impubère  par 
cipale  rescriptura  arrogatur  : causa  co-  rescript  du  prince,  on  ne  permet  de  le 
gnita  arrogatio  permittitur,  et  exquiri-  faire  qu’après  avoir  rocherché  la  cause 
tur  causa  arrogationis,  an  honesta  sit  de  l’adrogation,  si  elle  est  honnête  et 
expediatque  pupillo,  et  cum  quibusdam  avantageuse  pour  le  pupille;  puis,  il  y 
conditionibus  arrogatio  fit,  id  est,  ut  ca-  a certaines  conditions  : ainsi  l’adrogeant 
veat  arrogator  personte  publicæ,  hoc  doitdonner  caution  à une  personne  publi- 
est  tabulario,  si  intra  pubertatem  pupil-  quo  (c'est-à-dire  à un  tabellion)  de  ren- 
ius  decesserit , restituturum  se  bona  dre  les  biens  du  pupille,  s’il  meurt  avant 
illis,  qui,  si  adoptio  facta  non  esset,  ad  sa  puberté,  aux  personnes  qui  lui  au- 
successionem  ejus  venturi  essent.  raient  succédé  s’il  n’y  avait  pas  eu 

d’adoption. 

11  fallait,  sous  Dioclétien,  que  les  parents  vinssent  affirmer  au 
president  de  la  province,  id  ei  expedire  (6). 

La  nécessité  de  donner  caution  à une  personne  publique,  tabel- 
lion, repose  sur  des  principes  tout  à fait  propres  au  pur  droit  civil 
romain. 

En  règle,  une  personne  libre  ne  peut  pas  stipuler  pour  autrui;  il 
aurait  donc  été  bien  difficile  d’assurer  la  restitution  de  l’hérédité, 
car  l’héritier  le  plus  proche  aujourd’hui  peut  mourir  demain,  et  être 
remplacé  par  une  autre  personne  qui  ne  serait  pas  recevable  à in- 

(I)  G.  C.  I,  S 99-100.  = (S)  G.  C.  1,  s 102.  -ülp.  Reg.,  Ut.  Vllt,  S 4-5.  = (3)  F.  15,  $ 2, 
S,  de  ttdopl.  D.  1-7.  = (4)  F.  17,  s 3,  de  adopl.  1-7.  = (5)  F.  17,  pr.,  de  adopt.  D 1-7, 
= (G;  L.  2,  Cod.,  de  adoplionib.  8-18. 
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voquer  la  stipulation  faite  au  nom  du  défunt.  Pour  tourner  la  diffi- 
culté, on  eut  recours  à un  autre  principe:  l’esclave  commun  stipule 
pour  tous  ses  maîtres,  et  spécialement  pour  celui  qui  a intérêt  à in- 
voquer la  stipulation;  on  eut  alors  l’idée  de  faire  stipuler  la  caution 
par  un  labularius,  esclave  public,  qui  est  censé  stipuler  pour  celui 
des  membres  de  la  cité  qui  a intérêt  à la  restitution  de  l’hérédité. 

C’est  pour  cela  que  MarceMusditau  Digeste  qu’il  faut  donner  caution 
servo  publico  (1).  Si  on  avait  négligé  de  demander  la  caution  avant 
l’adrogalion,  on  pouvait  la  demander  ensuite  par  une  action  utile  (2). 

En  l’an  401  après  J.-C.,  Arcadius  et  Honorius  décidèrent  que  les 
tabellions  seraient  pris  dans  la  classe  des  personnes  libres,  mais  on 
continua  à les  charger  de  recevoir  les  cautions  dans  les  adrogations. 

Quand  on  avait  vérifié  l’existence  des  conditions  voulues,  on  faisait  initmvaiiim* 
des  interrogations.  On  demandait  d’abord  à l’adrogeanl  s’il  voulait 
prendre  telle  personne  pour  tils;  à l’adrogé,  s’il  voulait  y consentir; 
enfin  on  demandait  l’approbation  du  peuple.  Aulu-Gelle  nous  a 
transmis  la  formule  : « Vclilis,  jubeatis,  Quiriles,  uti  Lucius  Vnle-  Fummia 

. . . . « ..  kdrwét  au 

« nus  Lucio  Titio  tam  jure  legeque  films  sibi  siel,  quam  si  ex  eo  p*1^*/0* 
o pâtre  matrequefamilias  ejus  natus  esset,  utique  ci  vitæ,  necisque 
« in  eum  potestas  siet,  uti  patri  endo  filio  esto?  hæc  ita  uti  dixi,  ita 
« vos,  Quirites,  rogo  (3).  » 

L’adoption  dans  les  curies  existait  encore  sous  Galba;  mais  déjà 
Gaïus  fait  mention  de  l’adrogalion  des  femmes  par  rcscript  de  l’em- 
pereur^). A l’époque  de  Dioclétien,  cette  forme  est  seule  en  vigueur; 
on  a cessé  de  faire  jouer  aux  licteurs  le  rôle  des  trente  curies  (5). 


B.  Effets  de  l’adrogation. 


§ 11.  lllud  proprium  est  illius  adop- 
tions, quæ  per  sacrum  oraculum  lit: 
quod  is,  qui  llberog  in  potestate  habet, 
si  se  arrogandum  dederit , non  sotum 
ipse  potestati  arrogatoris  subjicttur,  sed 
etiam  liberi  ejus  in  ejusdem  flunt  po- 
testate, tanquam  nepotes.  Sic  enim  et 
divusAugustus  non  ante  Tibcrium  adop- 
tavit,  quant  is  Germanicum  adoptavit  : 
ut  protinus  adoptione  facta,  incipiatGer- 
manicus  Augusti  nepos  esse. 


Ce  qu’il  y a de  particulier  à l’adoption 
faite  par  rescript  de  l’empereur,  c'est 
que  si  l'adrogé  a des  enfants,  ils  tom- 
bent comme  lui  sous  la  puissance  de 
l’adrogeant  en  qualité  de  petit-rds.  C’est 
ainsi  qu’Augustc  ne  voulut  pas  adopter 
Tibère  avant  que  celui-ci  eut  adopté 
Gcrmanicus,  afin  qu’aussitôt  l’adoplion 
faite,  Germanicus  devint  son  pelit-üls. 


11  faut  ajouter  que  l’adrogeant  devenait  propriétaire  de  tous  les  Acquisition 
biens  de  l’adrogé,  tandis  que  les  dettes  ne  tombaient  pas  toutes  de  d“  l a" 
plein  droit  à sa  charge  (6). 

1 ° v ' , . • _ , , . L'adro«e  a des 

De  son  côté,  l’adrogé  acquérait  les  droits  qui  sont  attaches  a la  8jj™|;>nude 

l'adrogcaut. 


(I)  F.  18,  de  adopt.  D.  i-T.  = (2)  F.  19,  S I.  F.  20,  de  adopt.  D.  I-T.  = (3)  Autu- 
Geüe,  liv-  V,  ch.  xix.  — G.  C.  I,  S 99.  = (4)  F.  21,  de  adopt.  D.  1-7.  — (S;  L.  6,  Cod., 
de  adopt.  8-48.  = (6)  G.  C,  111,  S 84. 
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qualité  de  fils  légitime,  et  l’émancipation  ne  lui  faisait  pas  perdre 
tous  ses  droits  à la  succession  de  l’adrogeant. 


$ 3.  lient  non  alias  craanciparc  eos 
potest  arrogator,  nlsi,  causa  cognita, 
digni  emancipationc  fuerint,et  tune  sua 
bona  eis  reildut.  Scd  etsi  decedens  pa- 
ter  cunt  exheredaverit,  vel  vivus  sine 
justa  causa  eum  cmancipavcrit,  jubetur 
quartam  parlent  ci  suorunt  bonorum 
relinquere,  videlicct  præter  boita,  quæ 
ad  patrem  adoptivum  Iranstulit,  et  quo- 
rum coinmodum  ei  acquisivit  postea. 


L’adrogeant  ne  doit  pas  émanciper 
l’adrogé  sans  juste  cause,  et  même 
dans  ce  cas,  il  doit  lui  rendre  tous  ses 
biens;  et  si  le  père  le  déshérite  en  mou- 
rant, ou  si  de  son  vivant  il  l’émancipe 
sans  motifs,  il  doit  lui  donner  le  quart 
de  ses  biens  propres,  sans  préjudice  de 
la  restitution  des  biens  qu’il  a portés 
ou  acquis  ensuite  au  père  adoptif. 


Quant  Cette  quarte  avait  été  établie  par  Antonio  le  Pieux  : de  là  le  nom 

Antoniue.  * * 

de  quarte  Antoniue  (1). 

Justinien  ne  change  rien  aux  effets  de  l’adrogation;  le  père  de 
famille  doit  réfléchir  avant  de  provoquer  le  rescript  qui  va  lui 
enlever  son  indépendance. 

tc-tamenuirc.  ^ la  fin  do  la  république,  l’usage  s’introduisit  de  déclarer  par 
testament  que  l’on  considérait  tel  citoyen  comme  son  fils.  La  per- 
sonne indiquée  faisait  confirmer  celte  déclaration  par  un  plébiscite, 
et  alors  elle  avait  droit  à la  succession  du  défunt. 
uei'ejctare*1  D aPrùs  les  règles  du  droit  civil,  on  ne  comprend  pas  comment  on 
pouvait  adopter  un  esclave,  puisqu’on  avait  sur  lui  le  dominium.  Mais 
avec  le  temps  on  admit  qu’on  [fourrait  le  faire  avec  permission  de 
l’empereur  (*2).  Aulu-Gellc  (Nuits  att.,  1.  V,  chap.  xtx)  dit  qu’on 
pouvait  donner  son  esclave  en  adoption  per  prœtorem;  c’était  l’o- 
pinion de  Massurius  Sabinus:  a Idque,  ait,  plerosque  juris  veteris 
« auctores  posse  fieri  scripsisse.  » Caton  pensait  que  cette  adoption 
n'avait  pas  d’autre  effet  que  de  donner  la  liberté  à l’esclave. 


g 12.  Apud  Catonem  bene  scriptum 
refert  antiquitas,  servi  si  a domino  adop- 
tât! sint,ex  hoc  ipso  posse  liberari.  Unde 
et  nos  eruditi  in  nostra  conslitutiono 
etiam  eum  servum,  qnem  dominus,  ac- 
tis  intervenientibus,  Oüum  suum  nomi- 
naverit,  liberum  esse  constituimus,  li- 
cct  hoc  ad  jus  fliii  accipiendum  ci  non 
sulUciat. 


Caton  pensait,  conformément  à l’opi- 
nion des  anciens,  que  les  esclaves  adop- 
tés par  leurs  maîtres  acquièrent  la  li- 
berté. Nous  avons  décidé,  de  meme,  que 
si  un  maître  donne  à son  esclave  le 
titre  de  (ils  dans  un  acte  public,  cela 
suffira  pour  qu’il  devienne  libre,  mais 
non  pas  pour  qu'il  ait  les  droits  attachés 
à la  filiation. 


SECTION  VI.  — Comment  le  fils  de  famille  sort  de  la  puissance 
paternelle. 

8oraninlre.  — I.  Mort  du  chef  de  famille.  — 2.  Émancipation  civile.  — 3.  Cas  où  l'on 
peut  forcer  le  père  à émanciper.  — 4.  Modes  légaux  d’émancipation,  captivité.  — 
S.  Dignités.  — 8.  Perle  de  la  qualité  de  citoyen.  — 7.  Cas  où  l'on  relire  au  père  la 
puissance  paternelle. 

îmiit  i i Pr.  Videamusnunc,  quibus  modishl,  Voyons  maintenant  comment  ceux 
"ut.  in.  ’ qui  alieno  juris  subjecti  sunt,  co  jure  qui  sont  soumis  à la  puissance  d'autrui 

(I)  F.  13,  si  quid  in  fraud.  D.  38,  s.  = (2)  F.  46,  de  alopl.  1-7. 
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libcrantur.  El  quidem  servi  quemadmo- 
dum  potestatc  libcrantur,  ex  his  intel- 
ligere  possumus,  quæ  de  servis  manu- 
mittendis  superius  exposuimus.  Hi  vero, 
qui  in  polestateparentissunt.mortuoco 
sui  juris  flunt.  Sed  boc  distinctionem 
recipit.  Nam  mortuo  pâtre  sanc  omni- 
modo  fllii  filiæve  sui  juris  efllciuntur. 
Mortuo  vero  avo,  non  omnimodo  nepo- 
tes  neptesque  sui  juris  flunt,  sed  ita, 
si  post  mortem  avi  in  potestatem  patris 
sui  recasuri  non  sunt;  itaque  si  mo- 
riente  avo  pater  eoruin  et  vivit,  et  in  po- 
testate  patris  sui  est,  tune  post  obitum 
avi  in  potestate  patris  sui  flunt  ; si  vero 
is,  quo  tempore  avus  moritur,  aut  jam 
mortuus  est,  aut  exiit  de  potestate  pa- 
tris, tune  hi,  quia  in  potestatem  ejus  ca- 
dere  non  possunt,  sui  juris  flunt. 


en  sont  libérés.  Nous  avons  appliqué  i.  »■»<  a» 
cela  pour  les  esclaves  en  parlant  de  la  j,  fïmiur. 
manumission.  Ceux  qui  sont  en  puis- 
sance d’ascendant  deviennent  libres  par 
sa  mort,  ce  qui  demande  toutefois  une 
distinction,  car  A la  mort  du  père,  les 
fils  et  les  filles  deviennent  sui  juris.  Par 
lu  mort  de  i'aieul,  les  petlls-flls  et  les 
petites-filles  ne  deviennent  pas  toujours 
sui  juris,  mais  seulement  dans  le  cas 
où  ils  ne  doivent  pas  retomber  sous  la 
puissance  de  leur  père  : si  donc  le  père 
vit,  et  se  trouve  sous  la  puissance  de 
l'aïeul,  il  aura  la  puissance  sur  scs  pro- 
pres enfants;  si,  au  contraire, le  père  est 
mort  lui-méme,  ou  émancipé  à l’époque 
du  décès  de  l'aïeul,  les  petits-enfants 
deviennent  sui  juris. 


Nous  savons  déjà  que  la  puissance  paternelle  appartient  à l’auteur 
commun;  tant  qu’il  vit,  toutes  les  générations  procédant  de  mâle  en  lr,"à“'"i0“ 
mâle  sont  sous  sa  potestas.  Quand  ce  paterfamilias  meurt,  il  trans- 
met  ses  droits  au  degré  qui  vient  immédiatement  après  lui  ; s’il  a 
plusieurs  enfants,  chacun  d’eux  devient  à son  tour  chef  de  famille; 
c’est  pour  cela  que  les  petits-enfants  ne  deviennent  sui  juris  qu’au- 
tant  que  leur  père  a cessé  d’être  lui-même  dans  la  famille. 

Après  ce  mode  de  dissolution  de  la  palria  potestas , celui  dont  il 
est  le  plus  souvent  question,  c’est  l’émancipation. 


§ 6.  Prætcrca  emancipatione  quoque 
desinunt  liberi  in  potestate  pnrenlum 
esse.  Sed  ca  emancipatio  antea  quidam 
vel  per  antiquam  legis  observationem 
proccdcbat,  quæ  per  imaginarias  vendi- 
tioncs  et  interccdentes  manumissiones 
cclebrabatur,  vel  ex  imperiali  rescripto. 
Nostra  autem  providentia  et  hoc  in  me- 
lius  per  constitutionem  reformavit,  ut, 
fletione  pristina  explosa,  recta  via apud 
competentes  judices  vel  magistratus  pa- 
rentes intrent,  et  filios  suos  vel  filins, 
vel  nepotes  vel  neptes,  ac  deinceps,  sua 
manu  dimitterent. 


En  outre,  les  enfants  cessent  d’élre  s.  émonn-; 
en  puissance  par  l’émancipation.  Au- 
trefois,  l’émancipation  avait  lieu  par 
l’observation  de  formes  antiques  impo- 
sées par  la  loi,  au  moyen  de  ventes  ima- 
ginaires suivies  de  manumissions,  ou  par 
rescript  du  prince.  Mais  nous  avons  ré- 
formé et  amélioré  cela  par  notre  consti- 
tution, en  décidant  que  les  ascendants, 
laissant  de  côté  les  anciennes  Actions, 
n’avaient  qu’à  se  rendre  directement  de- 
vant les  juges  compétents  ou  les  ma- 
gistrats, pour  émanciper  leurs  fils,  filles, 
petits-flls,  petites-filles,  et  ainsi  de  suite. 


Autrefois,  pour  faire  cesser  la  puissance  paternelle,  on  était  obligé  F,>rm« 

1 i.  , . . . , , . ..  . anciennes  de 

de  recourir  au  moyen  établi  par  la  loi  des  douze  Tables;  elle  portait: 

« Si  pater  filium  ter  venumdavit,  filius  a pâtre  liber  eslo.  » Et  Ulpien 
ajoute  : « Cæteri  autem  liberi  prætcr  filium,  tam  masculi  quam  fe- 
« rninæ,  una  mancipalione , manumissioneque  sui  juris  fiunl  (t).  » 

Voici  comment  on  procédait.  Le  père  vendait  son  fils  à un  tiers, 
en  convenant,  contracta  fiducia,  que  l’acheteur,  devenu  maître  en 


(l)  Ulp.  Reg.,  tit.  x,  S *•  “G*  G.  b S 13-—! 3S. 
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quelque  sorte  du  fils,  ferait  cesser  sa  puissance,  manctpivm,  en  l’af- 
franchissant par  la  vindicla.  Le  fils  retombe  sous  la  polestas  patris, 
qui  le  revend;  l'acheteur  l’affranchit  une  seconde  fois,  et  une  se- 
conde fois  le  fils  rentre  dans  la  famille.  Alors  intervient  une  nou- 
velle vente,  la  troisième,  et  la  puissance  du  père  est  éteinte;  l’ache- 
teur libère  du  mancipium.  le  fils,  qui  se  trouve  chef  de  famille,  sui 
juris,  puisque  personne  n’a  plus  de  puissance  sur  lui. 

line  seule  vente  suffisait  pour  les  filles  et  les  petits-fils. 

nn  ne  pcui  L'émancipation  faisant  sortir  le  fils  de  la  famille,  on  ne  pouvait 

pu  emanrtper  * ' * 

miïsrniui.  Pas  l’émancipcr  malgré  lui.  « Filiusfumilias  emancipari  invitus  non 
« cogilur  (1). 

Êmancip»-  Sous  Anastase,  nous  trouvons  un  nouveau  mode  d’émancipation. 

Ancienne.  On  peut  s’adresser  à l’empereur,  et  lui  demander  un  rescript  pour 
faire  sortir  le  fils  de  la  puissance  paternelle.  Ce  mode  est  surtout 
applicable  aux  absents,  peregre  degentes  ; le  rescript  doit  être  insinué 
au  greffe  du  gouverneur,  et  il  faut  que  l’émancipé  consente  à devenir 
père  de  famille,  à moins  qu’il  ne  s’agisse  d 'infantes,  car  ceux-ci, 
et  sine  consensu  eliam,  hoc  modo  sui  juris  cfficiuntur  (2). 

L’émancipation  par  les  trois  ventes  est  entièrement  abolie  par 

Justinien.  Justinien  ; il  ne  conserve  que  l’émancipation  Anaslasiennc,  et  il  rem- 
place les  anciennes  formes  par  une  déclaration  faite  devant  le 
magistrat  (3). 

P°"f"rc£“ùn  En  principe,  on  ne  peut  pas  forcer  un  père  de  famille  à émanciper 
les  personnes  qu’il  a in  potestate. 

§ 10.  Ncquc  naturalrs  liberi  neque  On  ne  peut  pas  forcer  les  ascendants 
adoptiri,  ullo  penc  modo  possunt  co-  à émanciper  leurs  enfants  naturels  ou 
gere  parentem  de  potcslalc  sua  cos  di-  adoptifs, 
mittere. 

tu  pépiions.  Il  y avait  cependant  desexceptions  à celle  règle  : l’impubère  adrogé 
qui  prouvait  que  l’adrogation  ne  lui  avait  pas  été  favorable  pouvait, 
quand  il  était  pubère,  demander  judiciairement  à être  émancipé  (4). 

La  femme  in  manu  pouvait,  en  envoyant  le  repudium , con- 
traindre le  mari  qui  avait  la  rnanus  à l’émanciper  (5). 

Enfin,  nous  voyons  au  Digeste,  que  Trajan  força  un  père,  qui 
maltraitait  son  fils  sans  raison,  à le  faire  sui  juris  (6). 

S 7.  Admonendi  autem  sumtis  libe-  Nous  devons  remarquer  que  celui  qui 
mm  esse  arbilriuin  ei,  qui  Itlium  et  ex  a sous  sa  puissance  son  fils,  un  petit- 
eo  nepotem  vel  neptem  in  potestate  ha-  Dis  ou  une  petite-fille  nés  de  ce  lils,  peut 
bebit,  fllium  quidem  de  potestate  dimit-  l'émancipor,  et  garder  son  pctit-üls  et 
tere,  nepotem  vero  vel  neptem  retinere  ; sa  petite-tille  ; il  peut,  par  contre,  éman- 
ct  ex  divemi  fllium  quidem  in  potestate  ciper  le  petit-fils  ou  la  petite-fille  et 


(4)  Paul.  Sent.,  tir.  Il,  tit.  xxv,  Ç s,  — (2)  L.  5,  Cod  , de  émancipai.,  S-J9.  (s)  L.  6, 

Cod.,  de  emancip.  g-«.  = (J)  F.  32-33,  de  adopt.  D.  4-7.  = (5)  G.  C.  1,  S 137.  = (6)  F.  S, 
si  a parente  r/uis.  D.  37,  42. 
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retlnere,  nepotcra  verovet  neptem  m,i- 
numittere,  eadem  et  de  pronepote  vel 
proncpte  dicta  esse  intellegantur,  vel 
omnes  sui  juis  efficere. 

§ 9.  lllud  autem  scire  oportetquod, 
si  nurus  tua  ex  fllio  tuo  conceperit,  et 
fllium  poBtea  emancipaveris,  vel  in  adop- 
tionem  dederis,  prægnante  nune  nuru 
tua.nihilominus  quod  ex  ca  nascitur,  in 
potestate  tua  nascitur;  quod,  si  post 
emancipationem,  vel  adoptionem  fuerit 
conceptus,  patris  sui  cmancipati,  vel 
avi  adoptivi  potcstati  subjicitur. 


tous  les  autres  descendants,  en  gardant 
le  Bis  sous  sa  puissance;  il  peut  enfin 
les  émanciper  tous. 

Il  faut  savoir  que  si  tu  émancipes  ton 
fils,  ou  que  lu  le  donnes  en  adoption, 
pendant  que  ta  bru  est  enceinte,  l’en- 
fant qu’elle  mettra  au  monde  sera  ce- 
pendant sous  ta  puissance.  Que  si  elle 
a conçu  après  l’émancipation  ou  l’a- 
doption , l’enfant  sera  en  puissance  de 
son  père  émancipé,  ou  du  grand-père 
adoptif. 


La  decision  de  ce  paragraphe  repose  sur  un  double  principe  : 
d’abord  que  la  femme  suivait  son  mari  quand  le  palerfamilias 
l'émancipait  ou  le  donnait  en  adoption  ; puis  sur  cetle  règle  qu’en 
mariage  légitime  la  condition  de  l’enfant  est  fixée  au  moment  de  la 
conception. 

L’émancipation  par  les  trois  ventes  constituait  une  capilis  demi- 
nutio  tninima  ; elle  rompait  tous  les  liens  d’agnation  avec  la  famille 
civile  ; e|le  ne  laissait  subsister  que  les  droits  naturels  de  la  cogna- 
tion ; elle  n'avait  du  reste  aucun  effet  au  point  de  vue  politique  (1). 
L'émancipation  Anastasienne  laisse  subsister  une  partie  des  droits 
d’agnation,  comme  nous  le  verrons  en  parlant  des  successions  ab 
intestat. 


Raison  du 
paragraphe. 


Effets  de 
l'emancipa- 
tion. 

Elle  rompt 
l'agnation. 


§ 5.  Si  ab  hostibus  captus  fuerit  pa-  Si  un  ascendant  est  fait  prisonnier  a.  c«g(«w 
rens,  quamvis  servus  hostium  fiat,  ta-  par  les  ennemis,  quoiqu  il  devienne  es- raacfniianiou 
men  pendet  jus  libcrorum,  propter  jus  clave,  cependant  la  condition  des  enfants 
postliminii  ; quia  lu,  qui  ab  hostibus  est  en  suspens,  à cause  du  droit  de  post- 
capti  sunt , si  reversi  fuerint , omnia  liminium  ; parce  que  les  prisonniers  qui 
pristina  jura  recipiunt.  Idcirco  rever-  reviennent  de  chez  l’ennemi  reprennent 
sus  et  liberos  habebit  in  potestate,  quia  tous  leurs  anciens  droits.  Donc,  en  re- 
postliminium  fingit  eum  qui  captus  est,  venant,  le  prisonnier  reprend  ses  en- 
semper  in  clvitate  fuisse.  Sivcroibide-  fanls  sous  sa  puissance,  car  le  postli- 
cesserit,  exindc  ex  quo  captus  est  pater,  minium  suppose  qu’il  est  toujours  resté 
fllius  sui  juris  fuisse  videtur.  Ipse  quo-  dans  la  cité.  Si  le  père  meurt  en  capti- 
que  filius  neposve  si  ab  hostibus  captus  vité,  le  fils  est  supposé  libre  du  jour  où 
fuerit,  similiterdicimus  propter  jus  post-  le  père  a été  pris.  De  même  si  le  fils  ou 
liminii , Jus  quoque  potestalis  parentis  le  petit-fils  est  pris  pari  ennemi,  nous 
insuspenso  esse.  Diclum  est  autem  post-  disons  que  le  droit  du  père  est  en  sus- 
liminium  a limine  et  post,  ut  eum,  qui  pens,  à cause  du  postlimmium.  Ce  mot 
ab  hostibus  captus  in  fines  nostros  postes  vient  de  post  et  Umen  ( seuil),  de  telle 
pervenit , postliminio  reversum  recte  sorte  que  si  le  captif  revient  dans  in- 
dicimus.  Nam  limina  sicut  in  domibus  térieur  de  nos  frontières,  nous  disons 
finem  qucmdam  faciunt,  sic  et  imperii  qu’il  est  revenu  par  postlimmium.  Car, 
finemlimcn  esseveteresvoluerunt.  [flinc  de  meme  que  le  seuil  constitue  la  fron- 
et  limes  dlctus  est,  quasi  finis  quidam  tière  de  la  maison, de  même  le» anciens 
et  terminus.)  Ab  eo  postliminium  die-  ont  voulu  que  l’on  considérât  les  fron- 
tum,  quia  eodem  limine  revertebatur  lières  de  l’empire  comme  un  seuil, 
quo  amissus  crat.  Scd  et  qui  victis  hos-  (C’est  aussi  de  là  que  le  mot  limes  est 


(I)  F.  5,  S 3.  — F.  G-7,  de  copile  minutie.  D.  1-5. 
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libns  recuperatur,  postliminio  rediisse  employé  pour  désigner  la  limite  et  la 
existimatur.  An  d’une  chose.  Poslliminium  indique 

qu'on  rentre  dans  les  limites  en  dehors 
desquelles  on  avait  été  perdu  ; de  même, 
on  regarde  comme  revenu  parpostlimi- 
nium  celui  qui  est  repris  sur  les  ennemis. 

fiction  de  la  Le  texte  des  Inslitutcs  dit  que  si  le  père  meurt  chez  l’ennemi,  on 
fait  remonter  le  décès  au  jour  même  de  sa  captivité.  Ceci,  à l’époque 
de  Justinien , ne  fait  aucun  doute;  c’était  l’application  d’une  fiction 
dont  nous  reparlerons,  et  qu’on  appelait  la  fiction  de  la  loi  Cornclia. 
Du  temps  de  Gaïus,  on  n’était  pas  encore  bien  fixé  sur  ce  point. 
Dubitari  polest,  dit  le  jurisconsulte  (1). 

Application  On  pouvait  invoquer  le  poslliminium  dès  qu’on  se  trouvait  sur  le 
tKaiiiminitim.  territoire  des  alliés  du  peuple  romain.  Cette  fiction  n’était  pas  appli- 
cable aux  transfuges  ou  à ceux  qui  s’étaient  volontairement  rendus 
à l’ennemi  ; mais  peu  importait  qu’on  eût  repris  sa  liberté  par  force 
ou  par  ruse.  Il  fallait  enfin  revenir  avec  l’esprit  de  retour;  Régulus 
ne  pouvait  pas  invoquer  1 cpostli minium,  parce  qu’il  avait  promis  de 
retourner  à Carthage  (2). 

*.  Dignité».  Dans  l’ancien  droit,  il  n’y  avait  que  les  fonctions  de  vestale  ou  de 
Gamine  de  Jupiter  qui  fissent  sortir  de  la  puissance  paternelle  (3).  Les 
autres  dignités  ne  produisaient  pas  cet  effet. 


§ 4.  Filiusfamilias,  si  militaverit,  vel 
si  senator,  vel  consul  fuerit  factus,  raa- 
nct  in  patris  potestate.  Mililia  enim, 
vel  consuiaria  dignitas  de  patris  po- 
tesUte  (Ilium  non  libérât.  Scd  ex  consti- 
tutione  nostra  summa  patriciatus  digni- 
tas,illico  ab  imperialibuscodicillispræs- 
titis,  a patrie  potestate  libérât.  Quis 
enim  patiatur,  patrem  quidem  possc  per 
cmancipationis  niodum  suæ  potestalis 
nexibus  (ilium  relaxarc,  imperatoriam 
autem  celsitudinem  non  valerc  eum, 
quem  sibi  patrem  clegit,  ab  aliéna  exi- 
mere  potestate? 


Le  dis  de  famille,  militaire,  sénateur 
ou  consul,  reste  sous  la  puissance  de 
son  père.  Le  service  militaire,  ou  la 
dignité  consulaire,  ne  libère  pas  le  fils 
de  la  puissance  paternelle.  Mais,  d’a- 
près notre  constitution,  l'investiture  de 
la  dignité  de  patrice  libère  de  la  puis- 
sance paternelle.  Qui  pourrait  soulTrir 
qu’il  fût  permis  à un  père  de  donner  la 
liberté  à son  fils  par  émancipation,  tan- 
dis que  l’empereur  ne  pourrait  pas  le 
faire  pour  celui  qu’il  appelle  son  père? 


La  qualification  de  patrice  date  du  règne  de  Constantin  ; elle  ne 
comportait  pas  de  fonctions  particulières  ; on  la  joignait  souvent  à des 
magistratures  actives  comme  celles  de  consul,  préfet  du  prétoire  ou 
de  la  ville.  C’était  une  sorte  de  titre  de  noblesse.  Les  patrices 
siégeaient  dans  le  conseil  de  l'empereur  au-dessus  des  préfets  du 
prétoire;  enfin  souvent,  comme  le  dit  notre  texte,  l’empereur  leur 
donnait  le  litre  de  père  (4). 

qni  Dans  la  novelle  LXXX1,  préf.,  chap.  i-iii,  Justinien  décide  que  les 
•toUMri»  fonctions  de  consul,  préfet  du  prétoire,  évêque,  etc.,  en  un  mot 

émancipent, 

(I)  G.  C.  I,  S *29.  = (2)  F.  4-5,  Ç 3.  — F.  17-19,  $ 4.  — F.  26,  de  capticis  et  poetli- 
minio.  D.  49,  J 5.  = (3)  G.  C.  1,  S 13).  = (4)  L.  3,  Cod.,  de  consuliü.,  12,  3. 
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toutes  les  dignités  libérant  des  charges  de  la  curie  feront  sortir  de 
la  puissance  paternelle. 

Remarquons  que  toutes  les  émancipations  résultant  des  dignités 
ne  portent  atteinte  ni  à l’agnation,  ni  aux  droits  de  famille. 

Quand  on  perdait  la  qualité  de  citoyen  romain,  les  droits  de  la 
paternité  disparaissaient  : t Nec  enim  ratio  patitur,  dit  Gaïus,  ut 
peregrinæ  homo  conditionis  civemRomanum  inpotestatehabeat  (1).» 

Cela  s’appliquait  autrefois  aux  citoyens  qui  allaient  fonder  des  colo-  qm^lâïïUt 
nies  dans  le  Latium,  et  plus  tard  dans  les  provinces. 

Certaines  pénalités  entraînent  la  même  conséquence;  ainsi  l’inter-  wmuk*. 
diction  de  l’eau  et  du  feu,  puis  la  déportation. 


g 1.  Cum  autem  is,  qui  ob  aliquod 
maleflcium  in  insulam  deportatur,  civi- 
latem  amittit  ; sequilur  ut  qui  eo  modo 
ox  numéro  civium  Ilomanorum  tollitur, 
perinde  ac  si  mortuo  eo,  desinant  liberi 
in  potestate  ejus  esse.  Pari  ralione  et  si 
is  qui  in  potestate  parentis  sit,  in  insu- 
iam  deportatus  fuerit,  desinit  in  potes- 
tate parentis  esse.  Sed  si  ex  indulgcntia 
principali  restituti  fuerint,  per  oinnia 
pristinum  rccipiunt  statum. 


Celui  qui  est  déporté  dans  nne  île,  Doporuiion. 
à la  suite  d'un  délit,  perd  le  titre  de  ci- 
toyen ; il  en  résulte  qu'il  est  arraché  du 
nombre  des  citoyens  romains,  et  scs  en  • 
fants  cessent  d'étre  sous  sa  puissance. 

Par  la  même  raison,  si  le  fils  est  dé- 
porté dans  une  île,  il  cesse  d’étre  sous 
la  puissance  paternelle.  Mais  s’ils  ob- 
tiennent de  la  clémence  impériale  une 
entière  réhabilitation , ils  reprennent 
leur  ancien  état. 


La  peine  de  la  déportation  date  d’Auguste,  qui  l’établit,  suivant 
Dion  Cassius,'sur  l’avis  de  l’impératrice  Livie,  pour  éviter  les  troubles 
que  les  exilés  pouvaient  fomenter  en  se  réunissant  sur  les  fron- 
tières. 

Le  texte  parle  de  la  restitution  en  entier  accordée  par  l’empereur. 
Il  y avait  la  restitution  simple,  qui  rendait  la  capacité  civile  unique- 
ment pour  l'avenir,  et  la  restitution  per  ontnia,  qui  rendait  les 
dignités,  les  biens  confisqués  et  même  la  puissance  paternelle  (2). 

g 3.  Pœnæ  servus  effectua  fllios  In  Celui  qui  devient  esclave  de  la  peine 
potestate  habere  desinit.  Servi  autem  cesse  d’avoir  la  puissance  paternelle, 
pœnæ  efficiuntur,  qui  in  metallum  dam-  Deviennent  esclaves  de  la  peine  ceux 
nantur,  et  qui  bestiis  subjiciuntur.  qui  sont  condamnés  aux  mines  ou  li- 
vrés aux  bétes. 


La  condamnation  aux  mines  rendait  esclave  seulement  quand  elle 
était  perpétuelle  (3). 

Sous  Justinien,  les  condamnations  ne  font  plus  devenir  esclave  de 
la  peine. 

g 2.  Relegati  autem  patres  In  insu-  Les  pères  relégués  dans  une  île  con-  u 
lam  in  potestate  sua  liberos  relinent.  servent  la  puissance  paternelle  sur  leurs 
Et  ex  contrario,  liberi  relegati  in  potes-  cnfanls.  De  meme,  les  enfants  relégués 
tate  parcnlum  rémanent.  restent  sous  la  puissance  de  leurs  as- 

cendants. 


(t)  G.  C.  I,  s ***.  S Ht.  — (2)  t.  2,  Cod.,  de  eenlentiam  passie,  0-51.  = (*)  F.  8, 
58,  de  pœnis.  D.  48-13. 
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l.a  rélégation  ne  portait  pas  atteinte  aux  droits  de  citoyen;  c’était 
seulement  une  peine  plus  ou  moins  sévère.  Tantôt  on  se  contentait 
d'interdire  au  relégué  certaines  provinces,  tantôt  on  l’internait  dans 
une  île  (1). 

Il  y avait  des  cas  où  l’on  enlevait  la  puissance  paternelle  au  chef 
« P»ip^.«.de  famille  qu’on  ne  regardait  plus  comme  digne  do  l’exercer.  Ainsi 
quand  il  exposait  ses  enfants  (2);  ainsi  quand  il  prostituait  ses 
filles  (3);  et  enfin  quand  il  contractait  des  noces  incestueuses  (4). 

2e  CLASSE . — Personnes  in  xnancipio. 

,cc  que  .ont  Les  personne  in  mancipio  sont  les  fils  de  famille  vendus  par  ceux 

les  p«;rsonne*  14  1 

qui  ont  la  poleslas,  ou  la  femme  in  manu  vendue  par  son  mari. 
Leur  nom  vient  de  ce  que  la  vente  s’effectuait  par  la  mancipation; 
mode  solennel  de  translation  de  propriété  qui  avait  lieu  en  présence 
de  cinq  témoins  pubères  et  citoyens  romains,  et  d’un  libripcns,  por- 
tant la  balance  où  devait  se  peser  le  métal  servant  de  prix  (5). 

Lu  personnes  in  mancipio  étaient  loco  servorum ; aussi  M.  de 
m manctpio.  gavjgny  croit-il,  avec  raison,  que  cet  état  entraînait  suspension  des 
vomm.  droits  politiques. 

Tout  ce  qui  était  acquis  par  les  personnes  in  mancipio  appartenait 
à leur  maître;  celui-ci  pouvait  les  faire  travailler,  les  vendre  comme 
ses  esclaves.  Toutefois  il  ne  lui  était  pas  permis  de  les  maltraiter 
outre  mesure,  autrement  il  aurait  été  soumis  à l’action  d'injure  (6). 
Enfin  il  pouvait  bien  instituer  héritiers  nécessaires  les  personnes  in 
mancipio,  mais  celles-ci  évitaient  l’infamie  par  le  bénéfice  d’absten- 
tion, comme  les  héritiers  siens  (7). 

On  sortait  du  mancipium  en  employant  les  modes  d’affranchisse- 
ment usités  pour  les  esclaves,  mais  sans  être  soumis  aux  conditions 
de  la  loi  Ælia  Sentia  ou  de  la  loi  Furia  Caninia,  dont  nous  avons  déjà 
parlé  (8). 

11  faut  enfin  remarquer  que  le  mancipium  pouvait  finir  censu,  sans 
la  volonté  du  maître.  Celui  qui  était  in  mancipio  pouvait  exiger  son 
inscription  sur  les  livres  du  cens  et  il  redevenait  libre,  sauf  dans 
sa»t dtii  CM  deux  cas:  1°  quand  le  père  avait  mancipé  son  fils  en  stipulant  qu’on 
le  lui  rendrait;  2°  quand  le  fils  avait  été  vendu  pour  accomplir 
l’abandon  noxal,  car  alors  il  ne  pouvait  exiger  sa  liberté  qu’après 
avoir  gagné  à son  maître  une  somme  égale  au  dommage  qu’il  lui 
avait  occasionné  (9). 

”eona£.  Quand  le  mancipium  était  fini , il  restait  entre  l’ancien  maître  et 
l’homme  libre  une  sorte  de  patronage,  comme  il  en  existait  un  entre 


Cependant 

neiptioBi. 


Comment 
ou  sort  du 
mancipium. 


On  peut  «* 
faire  inscrire 
sur  le  cens 
malgré 
le  maître. 


(I)  F.  T,  de  nlegalit.  D.  48,  23.  = (2)  !..  2,  3.  4,  Cod.,  de  infantib.  exp.  8,52. 
— Nov.  CLIll.  = (8)  L.  12,  Cod.,  de  episcopali  and.  1-4.  — L.  6,  Cod.,  de  tpeclacu- 
lit,  1 1-40.  = (4)  Nov.  X1J,  ch.  tl.  = (5)  G.  C.  I,  $ 119.  = (0)  G.  C.  I,  S 141.  =(7)  G.  C.  Il, 
S 160.  = (8)  G.  C.  1,  S 138-139.  = (9)  G.  C.  1,  S 140.  — Collatio  leg.  m»afc.,  lit.  11,  eh.  m 
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le  maître  et  l’esclave.  Cependant  ici  les  droits  se  bornaient  à prendre 
la  succession  de  la  personne  morte  intestat  et  sans  enfants;  plus 
tard  même  le  prêteur  préféra  certains  parents  à l’ancien  maître,  et 
leur  donna  la  bonorvm  possessio  unrie  deeeni  pcrsonœ  (1). 

Quant  aux  stipulations  A'operœ,  elles  ne  paraissent  pas  avoir  été 
admises  (2)  même  entre  le  père  émancipateur  et  le  fils  émancipé. 

le  mancipinm  n’était  guère  usité  à l'époque  de  Gaïus  que  pour 
arriver  à faire  sortir  le  fils  de  la  puissance  paternelle;  toutefois  il 
est  certain  qu’on  en  voyait  encore  des  exemples,  puisque  l’on  fut 
obligé  de  décider  que  les  pères  ne  pourraient  vendre  leurs' enfants 
que  dans  le  cas  d’une  extrême  misère. 

3e  classe.  — Xics  nexi  (3) 

L’étymologie  du  mot  nexus,  nexum , se  trouve  dans  le  verbe  Étymologie  du 
nectere,  lier,  obliger;  la  loi  des  douze  Tables  disait:  « Qui  nexum 
facict  mancipiumque  uti  lingua  nuncupassit,  ita  jus  esto.  » 

Le  nexum  était  une  manière  de  faire  le  prêt  d’argent  en  em-  q^iii-m 

1 111  il  . , T . • AU® 

ployant  la  balance,  comme  dans  la  mancipation;  1 opération  avait 
lieu  dans  le  temple  de  Saturne,  le  libripens  était  un  pontife  (4). 

Ordinairement  à la  pesée  de  l’argent  on  ajoutait  une  nuncupatio 
portant  sur  les  intérêts. 

Cet  acte  solennel  produisait  des  conséquences  autres  que  celles 
attachées  au  prêt  ordinaire.  Quand,  à l’échéance,  le  payement  n’avait 
pas  lieu , le  créancier  avait  la  manus  injectio , le  droit  de  saisie 
sur  la  personne  du  débiteur  et  ses  enfants  in  potestale.  11  les  me- 
nait dans  sa  maison,  là  il  pouvait  les  lier,  vincere,  et  les  employer 
aux  travaux  serviles  jusqu’à  ce  qu’ils  eussent  gagné  de  quoi  payer  la 
dette.  Ils  étaient  nexi. 

Le  nexus  conservait  la  qualité  d’ingénu,  il  n’y  avait  même  pas co.uim™  a» 
suspension  de  ses  droits  politiques  : ainsi  il  pouvait  servir  dans  les  c,n„,ri. 
armées  romaines , voter  dans  les  comices;  il  conservait  également pol^’°ÿa, 
tous  ses  droits  de  famille  comme  agnat  ou  membre  d’une  gens,  mais 
il  y avait  servitude  de  fait,  il  était  alieni  juris  jusqu’à  sa  libération. 

Le  maître  peut  le  forcer  à travailler  nervo  compcdibusque , il  peut  le 
frapper  comme  on  frappe  l’individu  in  mancipio. 

Le  nexvm  amenait  dans  la  pratique  des  effets  révoltants,  dont  d„„ 
Tito  Livc  surtout  nous  a conservé  les  détails.  Les  nexi  étaient  en  * 

rrmlUnU. 

butte  à toutes  sortes  de  mauvais  traitements  et  d’outrages  de  la  part 
des  créanciers.  Nous  avons  vu  comment  leurs  souffrances  provoquè- 
rent plusieurs  fois  les  séditions  de  la  plebs. 

(I)  V.  lnstit.,  liv.  111,  lit.  9 S 3.  = (2)  F.  4,  si  a parente  qui*.  D 37,  12.  = (3)  V.  l'ex- 
cellent travail  do  M.  Giraud  sur  le  prêt  à intérêt  chez  les  Romains.  = (4)  G.  C.  111, 

$ 173.  — Varron,  de  L’ngua  latina. 
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Le  nexum  lui  .aboli  par  la  loi  Pœlelia,  qui  remonte  à l'an  425  ou 
435  de  Rome;  elle  déclara  nulle  toute  convention  qui  donnerait 
droit  de  gage  au  créancier  sur  la  personne  ou  les  operœ  serviles  du 
débiteur  (1).  « Pecuniæ  creditæ  bona  debilorisnon  corpus  obnoxium 
« esset.  » Les  biens  seuls  doivent  répondre  de  la  dette  du  débiteur, 
mais  il  doit  jurer  qu’il  n’en  a rien  soustrait  frauduleusement. 

(elle  loi  Pœlelia  est  considérée  par  Tite  Live  comme  le  point  de 
départ  de  la  liberté  plébéienne  : « Eo  anno,  plebi  romanæ  velut  aliud 

« inilium  libertatis  factum  est,  quod  necti  desierunt.  » 

* 

-i«  CLASSE.  — Xes  addîcti. 

c«2»’«ç  L'addiclus  est  le  débiteur  condamné  in  judicio  par  le  judex,  ou 
qui  a avoué  sa  dette  in  jure  devant  le  magistrat. 

Si  trente  jours  après  la  sentence  il  n’a  pas  payé,  le  créancier  fait 
sur  lui  la  inanus  injectio  judicati  (2)  ; il  le  conduit  devant  le  magis- 
trat, et  si  le  débiteur  ne  donne  pas  un  répondant,  vindex,  il  est  dé- 
claré addiclus. 

rïffi!»!*  Comme  le  nexus,  Y addiclus  est  mené  dans  la  maison  du  créancier; 
il  devient  esclave  de  fait.  La  loi  des  douze  Tables  fixe  le  poids  de  ses 
chaînes,  quinze  livres;  la  quantité  de  farine  qu’il  peut  exiger,  une 
livre.  11  vit  à ses  frais,  desuo,  s’il  a des  biens  propres;  ce  qui  con- 
firmerait l’opinion  que  la  inanus  injectio  sur  la  personne  n'était  pas 
accompagnée  de  la  saisie  des  biens. 

L’addictio  n’entraînait  pas  de  capitis  deminutio. 
l'add.ciio  Cet  état  durait  soixante  jours,  pour  donner  au  créancier  et  au 
débiteur  le  temps  de  faire  une  transaction.  Pendant  ce  délai,  il  fal- 
douX^^it  conduire  trois  fois  Yaddictus  sur  la  place  publique  à un  jour  de 
marché;  on  proclamait  la  dette  en  demandant  si  quelqu’un  voulait 
l’acquitter. 

vr»  rrtT*  Après  le  troisième  jour,  le  débiteur  était  vendu  comme  esclave, 
a devient  feans  Tiberim  ; il  perdait  son  ingénuité,  c’était  un  esclave;  et  si  son 
maître  lui  rendait  la  liberté,  il  figurait  parmi  les  affranchis. 
s*ii  S’il  y avait  plusieurs  créanciers,  la  loi  des  douze  Tables  portait  : 
créanciers  « Tertiis  nundinis,  partes  secanto.  Si  plus  minusvc  secuerunt,  se 

partes  secanto.  ...... 

(sine)  fraude  cslo.  » 

•.  nincîa  le.  Ce  scns  de  ces  expressions  a fortement  préoccupé  les  interprètes. 
lutu-nTri-ia,  r*ans  leur  acception  littérale,  elles  signifient  que  les  créanciers  pou- 
vaient couper  le  débiteur  en  morceaux.  Ce  mode  d’exécution  du 
jugement  a paru  si  atroce  à beaucoup  d’auteurs,  qu’ils  ont  prétendu 
qu’il  fallait  entendre  la  loi  au  figuré;  que  partes  secanto  signifiait 
seulement  qu’il  était  permis  de  se  partager  les  biens  du  condamné. 


(0  Tite  Live,  liv.  VIII,  lit.  xxvm.  — (J)  G.  C.  IV,  S ai. 
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Mais  nous  pensons  qu’il  faut  entendre  la  loi  des  douze  Tables 
dans  son  sens  littéral.  L’argument  le  plus  fort,  suivant  nous,  se 
trouve  dans  Aulu-Gelle  (Noct.  ait.,  liv.  XX,  ch.  i). 

Le  philosophe  Favorinus  cause  de  la  loi  des  douze  Tables  avec  le 
jurisconsulte  Sextus  Caecilius,  et  il  lui  dit  : « Nunc  de  immanitate 
« ilia  secandi  partiendique  humani  corporis,  si  unus  ob  debitam 
« pecuniam  judicalus  addictusque  sit  pluribus,  non  libet  me- 
« minisse  etpiget  dicere;  quid  enim  videri  potest  efferatius,  quid 
« ab  hominis  ingenio.  diversius,  quam  quod  tnembra  et  artus  inopis 
t debitoris  brevissimo  laniatu  distrahebantur,  sicut  nunc  boxa  in  ve- 
« mm  lustraiuintur.  » Et  Sextus  Caecilius,  le  jurisconsulte,  félicite  le 
philosophe  sur  sa  grande  connaissance  de  la  loi  des  douze  Tables. 
Or,  si  les  mots  partes  sccanto  avaient  été  métaphoriques,  il  n’aurait 
pas  manqué  de  relever  l’erreur  de  son  contradicteur.  Du  reste, 
ajoute-t-il  : « Dissectum  esse  antiquités,  neminem  equidem  neque 
« legi,  neque  audivi.  » 

Aujourd’hui  la  question  n’est  guère  plus  discutée;  on  se  rattache 
généralement  à l’opinion  établie  par  Aulu-Gelle,  et  confirmée,  du 
reste,  par  Tertullien. 

5e  CLASSE.  — Z.es  rederbpti. 

On  entend  par  redemptus  le  citoyen  romain  fait  prisonnier 
par  l'ennemi  et  qu’une  personne  rachetait,  non  pour  lui  faire  une 
libéralité,  mais  avec  l’intention  de  recouvrer  les  sommes  avan- 
cées. 

Le  redemptus  reprenait  son  ingénuité  par  la  fiction  du  postiimi- 
nium,  mais  il  ne  devenait  pas  complètement  suijuris,  il  restait  en 
puissance  du  redemptor  comme  gage  jusqu’au  remboursement  de  sa 
rançon.  Ce  droit  de  gage  pouvait  même  être  cédé  (1). 

L’état  de  redemptus  n’entraînait  aucune  deminutio  capitis , ni 
au  point  de  vue  politique,  ni  au  point  de  vue  civil;  si  on  épou- 
sait la  femme  redepta , elle  devenait  épouse  légitime,  jus  la 
vxor  (2). 

Sous  Théodose  et  llonorius  (en  l’an  409  après  J.-C.),  on  décida 
que  le  redetnptus,  après  avoir  servi  pendant  cinq  ans  la  personne  qui 
l’avait  racheté,  deviendrait  libre,  quoiqu’il  ne  pût  pas  rembourser  sa 
rançon  (3). 

Telle  est  la  théorie  de  l’état  des  personnes  ingénues  qui  sont  ce- 
pendant alieni  juris.  Nous  allons  voir  maintenant  la  condition  des 
ingénus  sui  juris. 


F.  <9,  S 9,  de  caplivifi.  D.  JO,  45.  c:  (î)  F.  21,  de  captivis.  D.  49,  15.  — (5)  L.  20, 
Cod.j  de  pottliminio,  8,  51. 
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CHAPITRE  II. 

CONDITION  DES  PERSONNES  INGÉNUES  SU1  JUR1S(1). 

Celte  matière  doit  être  divisée  en  deux  sections  : dans  la  pre- 
mière, nous  examinerons  la  condition  des  hommes;  dans  la  seconde, 
nous  indiquerons  la  position  juridique  des  femmes. 

8ECTXO*  PREMIÈRE.  — Condition  des  homme*  ingénu*  sui  jnris. 

La  condition  La  condition  des  hommes  suijuris  variait,  en  droit  romain,  sui- 
«■■■sant  rtge.  vant  leur  âge.  Il  y avait  trois  périodes  distinctes  : 1°  l’impuberté, 
pendant  laquelle  on  était  en  tutelle  ; nous  savons  que  l’impuberlé 
ne  cessait  qu’à  l’âge  de  quatorze  ans  accomplis;  2°  la  minorité, 
qui  durait  jusqu’à  l’âge  de  vingt-cinq  ans,  là  se  trouvait  la  cura- 
telle ; 3°  la  période  qui  suit  l’âge  de  vingt-cinq  ans,  c’est  la  majo- 
rité, c’est  l’époque  où  Ton  jouissait  de  la  plénitude  des  droits  civils. 

îmtiL  l.  i , Pr.  Transeamus  nunc  ad  aliam  divl-  Passons  maintenant  à une  autre  di- 
11,1  11  “•  aionempersonarum.  Nam  ex  hls  perso-  vision  des  personnes.  Car  parmi  les  per- 

nis,  qoæ  in  potestate  non  sunt,  quædam  sonnes  qui  ne  sont  pas  in  poteslate,  les 

vel  in  tutela  sunt,  vel  in  curationc,  unes  sont  en  tutelle  ou  en  curatelle,  les 

quædam  neutro  jure  tenentur.  Vide-  autres  n’y  sont  pas  soumises.  Voyons 

amus  igitur  de  his  quæ  in  tutela  vel  in  d’abord  celles  qui  sont  en  tutelle  ou  en 

curatione  sunt  : ita  enim  intcllegemus  curatelle  ; nous  saurons  ainsi,  par  voie 

esteras  personas  quæ  neutro  jure  tenen-  de  conséquences,  celles  qui  sont  indé- 

tur.  Ac  prius  dispiciamus  de  his  quæ  in  pendantes.  Commençons  par  la  tu- 

tutela  sunt.  telle. 

PREMIÈRE  CLASSE.  — les  impubères. 

«•il»,  c.  i,  Sed  impubères  quidam  in  tutela  esse,  Suivant  le  droit  de  toutes  les  cités, 
é »*>•  omnium  civitatum  jure  contingit,  quia  les  impubères  sont  en  tutelle,  parce 

Le,  id  naturalirationi  conveniens  est,  ut  is,  qu'il  est  conforme  à la  raison  naturelle 

""Cmi"''  qui  perfectæ  ætatis  non  sit,  alteriustu-  que  celui  qui  n’est  pas  arrivé  à l’àge  de 

m tutelle,  tela  regatur.  Nec  fere  ulla  civitas  est  raison  soit  sous  la  tutelle  d’une  autre 
in  qua  non  licet  parentibus  liberis  suis  personne.  Et  il  n’y  a presque  pas  de 
impuberibus,  testamento  tutorem  dare.  peuple  chez  lequel  les  parents  ne  puis- 
sent nommer,  par  testament,  un  tuteur 
à leurs  enfants  impubères. 

§ 1er.  — DE  LA  TUTELLE  ET  DES  DIVERSES  ESI’ÈCES  DE  TCTEl'RS. 

Sommaire.  — 1.  Définition  de  la  tutelle.  — 2.  Qui  peut  (Ire  tuteur.  — 3.  Incapacités 
d'être  tuteur.  — 4.  Tuteur  testamentaire.  — S.  Tuteurs  légitimes . — 6.  Tuteurs  fidu- 
ciaires. — 1.  Tuteurs  datifs. 

intULL.  i.  § t . Est  autem  tutela,  ut  Servies  de-  La  tutelle,  suivant  la  définition  de 
ou  *in.  finit,  jus  ac  potestas  in  capite  libero,  Servius,  est  un  droit  sur  une  personne 
bccniiion  ad  tuendum  eum  qui  propter  ætatem  se  sui  juris,  pour  protéger  celui  qui  ne 
tutelle,  defendere  nequit,  jure  civil!  data  ac  peut  se  défendre  à cause  de  son  âge, 
permissa.  droit  que  la  loi  civile  donne  et  permet 

, de  donner. 

(I)  Il  faut  remarquer  qu’une  partie  des  explications  que  nous  allons  donner  s’appliquent 
également  aux  affranchis. 
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Dans  certaines  éditions  des  Institutes,  on  lit  que  la  tutelle  est 
vis  ac  potestas.  M.  Schrader,  en  se  fondant  sur  l'autorité  de 
Théophile,  préfère  lire  jus.  Le  sens  est  le  même,  et  dans  chacune 
des  leçons,  les  deux  mots  forment  un  pléonasme  (1)  ; cependant 
quelques  auteurs  ont  voulu  leur  donner  une  signification  distincte. 
Pour  les  uns,./'ws  ou  vis  signifierait  le  droit  sur  la  personne,  potes- 
tas,  le  droit  sur  les  biens.  D’autres  eniendent  par  jus  le  droit  que 
le  tuteur  a d’agir  seul;  par  potestas,  le  droit  d’assister  le  pupille, 
auctorilatem  dure. 

Jure  avili,  Ulpien  dit  que  la  tutelle  a été  établie  : legibus,  aut 
senalusconsullis,  aut  moribus  (2). 

Data  ac  permissa.  On  peut  encore  voir  un  pléonasme  dans  cette 
double  expression,  ou  bien  leur  donner  un  sens.  Data  signifierait  les 
tuteurs  directement  donnés  par  la  loi  ; permissa  ferait  allusion  aux 
cas  où  le  droit  civil  permet  de  choisir  le  tuteur. 

In  capite  libero.  La  tutelle  ne  peut  avoir  lieu  qu’à  l’occasion  de 
ceux  qui  sont  pères  de  famille. 


§ 2.  Tutores  autem  sunt  qui  eam 
vim  ac  potestatem  habent,  ex  qua  re 
ipsa  nomen  cepcrunt.  I laque  appellan- 
tur  tutores,  quasi  tuitorcs  atque  defen- 
sores,  sicut  æditui  dicuntur  qui  tedes 
tuentur. 


Les  tuteurs  sont  ceux  qui  ont  celte 
puissance;  c’est  de  là  que  vient  leur 
nom.  On  les  appelle  tutores,  comme 
protecteurs  et  défenseurs , de  même 
qu’on  appelle  xdilui  ceux  qui  protègent 
les  édilices. 


A.  Qui  peut  être  tuteur  ? 

La  première  condition  pour  être  tuteur,  c’est  d’avoir  la  qualité  de 
citoyen  romain;  le  Latin  Junien  ne  peut  pas  être  investi  de  la  tu- 


telle. Mais  peu  importe,  du  reste 
de  famille  (3). 

Pr.  Dari  autem  potest  tutor  non  solum 
patcrfamilias,  sed  ctiam  ûliusfamilias. 

On  pouvait  aussi  affranchir  un 

§ t.  Sed  et  servus  proprius  testa- 
mcnlo  cum  libertate  recte  tutor  dari 
potest.  Sed  setendum  est,  eum,  et  sine 
libertate  tutorem  datum,  tacite  liberta- 
tem  directam  aecepisse  videri,  et  per 
hoc  recte  tutorem  esse.  Plane  si  per 
errorem,  quasi  liber,  tutor  datus  sit, 
aliud  diccndum  est.  Servus  autem  alie- 
nus  pure  inutiliter  testamento  datur 
tutor;  sed  lia  cum  liber  erit,  utiliter 
datur.  Proprius  autem  servus  inutiliter 
eo  modo  tutor  datur. 


(t)  Cf.  G.  C.  I,  S H2  — F.  «T,  dt  legib.  D. 
Reg,.  lit.  Xi,  $ 2.  = (*)  L’Ip.  Reg-,  lit.  XI,  S 


, qu’on  soit  fils  de  famille  ou  père 

On  peut  nommer  tuteur  non-seule- 
ment un  père  de  famille,  mais  encore  un 
111s  de  famille. 

esclave  pour  en  faire  un  tuteur. 

On  peut  nommer  tuteur,  par  testa- 
ment, son  propre  esclave  en  lui  donnant 
la  liberté;  et  il  faut  ajouter  que  si  on 
l'a  nommé  tuteur  sans  lui  donner  la  li- 
berté, il  est  censé  l’avoir  reçue  directe- 
ment et  il  est  régulièrement  tuteur.  U 
en  serait  autrement  si  on  L’avait  nommé 
par  erreur,  le  croyant  libre.  L’esclave 
d’autrui  no  peut  pas  être  nommé  tu- 
teur purement  et  simplement  ; mais  on 
peut  le  faire  sous  la  condition  : quand  il 
sera  libre.  La  nomination  de  son  propre 
esclavesous  cette  condition  serait  inutile. 

1-3.  — lnstit.,  tir.  IV,  lit.  XV,  $ 3.  = (3)  UIp. 
t«.  — F.  7,  di  tulelis.  0. 36,  i. 


Les 

mois  jus  at 
potestas 
forment  un 
pléonasme. 


Sens 

des  mots  in 
capite  libero . 


11  faut 
£tre  citoyen 
romain. 


lnstit.  L.  I. 
tit.  xiv. 


Esclave 

affranchi. 
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Ulpien  dit  : «Si  un  défunt  a nomme  tuteur  l’esclave  d’autrui  dans 
son  testament,  cette  disposition  impliquera,  pour  les  héritiers,  la 
nécessité  de  l’acheter  et  de  lui  donner  la  liberté  par  fidéieommis  (1).» 
11  i5°iui,I0ir  La  seconde  condition  pour  être  tuteur,  c’était  d’avoir  vingt-cinq 
ans  accomplis.  Cependant  on  distinguait  autrefois  entre  les  tuteurs 
désignés  par  la  loi  et  les  tuteurs  nommés  ; les  premiers  pouvaient 
êtres  tuteurs  quoique  étant  eux-mêmes  impubères  (2).  Mais  Justi- 
nien décida  que,  ni  les  frères,  ni  aucun  autre  tuteur  légal,  ne  pour- 
raient remplir  ces  fonctions  avant  l’Age  de  vingt-cinq  ans  (3). 

îUauiara  § 2.  Furiosus  vel  minor  vigenti  qain-  Le  fou  ou  le  mineur  de  vingt-cinq  ans 
mndctpni.  q|JC  annjs  tutor  lestamento  datus,  tune  nommés  tuteurs  testamentaires  seront 
tutor  erit,  cum  compos  mentis,  aut  ma-  tuteurs,  lorsque  l'un  aura  recouvré  sa 
Jor  vigenti  quinque  aunis  erit.  raison,  et  lorsque  l'autre  aura  accompli 

. ses  vingt-cinq  ans. 

Le  texte  mentionne  les  deux  conditions  de  capacité  exigées  pour 
être  tuteur,  l’Age  et  la  raison.  La  nomination  du  fou  comme  tuteur 
sera  toujours  conditionnelle,  car  il  peut  reprendre  sa  raison  d’un 
moment  à l’autre;  quant  au  mineur  de  vingt-cinq  ans,  on  pourra 
Citent k immédiatement  savoir  si  sa  nomination  est  nulle  ou  valable,  cela 
dépendra  de  l’Age  de  l’impubère.  Si  on  nomme  tuteur  d’un  impubère 
«(“liment  de  dix  ans  un  citoyen  Agé  de  vingt-trois  ans,  il  est  évident  que  la 
uoiamè loLur.  jutepe  est  valablement  donnée  pour  deux  ans,  puisque  le  tuteur 
aura  l’Age  légal  quand  l'impubère  aura  douze  ans.  Si,  au  contraire, 
le  tuteur  nommé  est  Agé  de  dix-sept  ans  seulement,  la  nomination 
est  nulle,  puisque  le  p ipille  sera  pubère  quand  le  tuteur  désigné 
n’aura  encore  que  vingt  et  un  ans. 

B.  Incapacités  d'itre  tuteur. 

Il  y a des  incapacités  générales  et  des  incapacités  relatives  en  ma- 

iMH«éi  tiÈrc  dc  tulelle- 

,b!°uwu?:ar*  Sont  absolument  incapables  d’être  tuteurs  : 
lc  muei.  1°  Le  muet,  parce  qu’il  ne  pourrait  pas  prœslare  auctorilutem  (4). 
u warj.  2"  Le  sourd,  parce  que  le  tuteur  doit  pouvoir  entendre  les  con- 
ventions qui  interviennent  entre  le  pupille  et  les  tiers  (5). 
tes  lüUiuires.  3»  Les  militaires  qui,  dans  le  principe,  étaient  seulement  excusés, 
sont  déclarés  incapables  d’être  tuteurs  par  l’empereur  Philippe,  en 
l’an  245  après  J.-C.  (6). 

4°  Les  moines  et  les  évêques  (7). 

l«  fcmnKt.  5«  Les  femmes  ne  pouvaient  pas  être  tutrices.  La  tutelle  est,  sui- 
vant Nératius,  munus  masculorum  (8). 

0)  F.  40,  s 4 de  testament,  tutela.  D.  26,  î.  - L.  9,  Ood.,  de  (iJeicomm.  HbéHdl.  7,  4. 
= (2)  Ulp.  Reg.,  tu.  XI,  s 20-22.  - G.  C.  I,  179  = (3)  L.  5,  Cud.,  de  legit.  tut.  5-SO. 
= W * ».  S 2,  de  lutelis.  D.  26,  I.  = (S)  F,  I,  $ 3,  de  tutelù,  D.  26,  I.  = (6)  L.  4, 
Cod.,  qui  dare  lutoret,  5-31.  (7)  = Nov.  CXXUJ,  ch.  v.  = (8)  F.  <8,  Je  lutelis.  D.  £6,  I. 
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Cependant  la  mère  pouvait  obtenir  par  rescrit  la  tutelle  de  ses  «««puon 

1 i*»1  pour  la  more 

enfants.  Mais  il  fallait,  suivant  Tliéodose  et  Valentinien,  qu’il  n’y  eût 
pas  d’autre  tuteur  testamentaire  ou  légitime  : « Cum  tutor,  vel  testa-  e*„3',uo"? 
mentarius,  vel  legitimus  defuerit.  » La  femme  qui  voulait  la  tutelle 
devait  jurer  qu’elle  ne  se  remarierait  pas  (1). 

Justinien  ajouta  qu’elle  devrait  également  renoncer  au  bénéfice 
du  sénatus-consulle  Velléien  (2). 

Enfin,  dans  ses  novelles,  l’empereur  réglementa  définitivement  le 
droit  de  la  mère  et  de  l’aïeule.  La  novelle  CXVIII,  ch.  v,  appelle  la 
mère  et  l’aïeule  à la  tutelle  dans  l’ordre  suivant  lequel  elles  sont 
appelées  à la  succession,  c’est-à-dire  après  les  descendants.  Enfin  la 
novelle  XCX1V,  ch.  il,  dispense  la  femme  de  jurer  qu’elle  ne  convo- 
lera pas  en  secondes  noces.  «Toties,  enim,  scimus  prævaricalam  le- 
« gem  et  jusjurandum  perjurum  datum,  quoties  pene  dalum  est.  » 

Mais  du  moment  où  la  mère  se  remarie,  elle  cesse  d’être  tutrice. 

Les  incapacités  relatives  sont  peu  nombreuses.  On  peut  cependant  in«i«c.t« 
considérer  comme  telle  la  condition  d’une  personne  qui  avait  été 
déclarée  incapable  par  testament  du  père  ou  de  la  mère  d’être  tu- 
trice de  leurs  enfants  (3). 

La  novelle  LXXU,  ch.  i,  n,  ni,  porte  que  les  créanciers  et  les  dé- 
biteurs des  impubères  ne  peuvent  pas  devenir  leurs  tuteurs.  S’ils 
prennent  la  tutelle  malgré  celte  prohibition,  le  créancier  perd  sa 
créance,  et  le  débiteur  ne  pourra  invoquer  aucun  des  moyens  de 
libération  qui  seront  intervenus  pendant  son  administration. 

C.  Modes  de  nomination  des  tuteurs. 

Le  mode  que  les  Romains  plaçaient  avant  tous  les  autres,  c’est  le 
testament. 


§ 3.  Perraissum  est  parentibus  liberis 
impuberibus,  quos  in  poteslate  habent, 
testamento  tutores  dare.  Et  hoc  in  ûlio 
(iliaque  omnimodo  proccdit  ; nepotibus 
tamen  neptibusque  ita  demum  parentes 
possunt  testamento  tutores  dare,  si  post 
mortem  eorum  in  patris  sui  potestatein 
non  sint  recasuri.  Itaque  si  Qlius  tuus 
mortis  luæ  tempore  in  poteslate  tua 
sit,  nepotes  ex  eo  non  poterunt  testa- 
menlo  tuo  tutorcm  habere,  quant  vis  in 
potestate  tua  fuerint  ; scilicct  quia,  mor- 
tuo  te,  in  patris  sui  poteslatem  recasuri 
sunt. 

§ 4 . Cum  autem  in  compluribus  aliis 
causis  postliumi  pro  jam  natis  haben- 


II  est  permis  aux  ascendants  de  don-  tmuiu 
ner,  pur  testament,  des  tuteurs  aux  im-  tmummumtn. 
pubères  qu'ils  ont  in  potestate.  Cela  est  l.  i, 
absolument  vrai  pour  le  fils  et  pour  la  *“>• 
fille  ; quant  aux  petits-fils  et  aux  petites- 
filles,  les  ascendants  ne  peuvent  leur 
donner  de  tuteur  qu'autant  qu'ils  ne 
doivent  pas  se  trouver  dans  la  puissance 
de  leur  père.  Si  donc,  au  moment  de  la 
mort,  tu  as  ton  Qls  sous  ta  puissance, 
tu  ne  peux  pas  nommer  de  tuteurs  tes- 
tamentaires aux  petits-enfants  issus  de 
lui,  bien  qu'ils  soient  sous  ta  potestas, 
et  cela  parce  qu’à  ta  mort  ils  doivent 
tomber  sous  la  puissance  de  leur  père. 

Mais  comme  dans  presque  tous  les  cas 
on  regarde  les  posthumes  comme  déjà 


(I)  L.  î,  Cod.,  quando  mulier.,  5-35.  = (3)  L.  3,  Cod.,  quando  mulier.,  5-33.=  (3.'  F.  8 
pr.,  de  tutel.  lestam.  D.  20,2.  — L.  I,  Cod.,  «i  contra  tnafr.,  S-U. 

»•  ...J  " 
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tur  et  In  hoc  causa  ptacuit  non  minus 
postliuuiis,  quam  jam  natis  tcstamento 
tutores  dari  posse,  si  modo  in  ea  causa 
Slot, ut,  si  vivls  parentibus  nascerentur, 
tu i et  in  potestate  ouruui  lièrent. 


in-iit.  u i,  § s.  Si  quis  flllabus  fuis  vel  flliis  tu- 
1 ' ,l>’  tores  dederit,  etiam  posthumæ  vel  pos- 
thumo  videtur  dedisse,  quia  tliii  vel 
ftb®  appellatione  et  posthumos  et  pos- 
thuma  coutinentur.  Qtsod  si  nepoles 
sinl,  an  appellatione  (jliornm  el  ipsis 
tutores  dati  sont?  Dicendun»  est  ut 
ipsis  qiioque  dati  videantur,  si  modo 
Itbervs  dixit,  carterum,  si  (ilios  non 
conlinebuntur  : aliter  enim  Dlii,  aliter 
nepotes  appellantur.  l’iane  si  posthumis 
dederil,  lam  ûlii  posthumi  quam  cæteri 
lileri  conlinebuntur. 


nés,  il  a plu  de  décider  qu'on  pourrait 
donner  un  tuteur  testamentaire  aussi 
bien  aux  posthumes  qu'aux  enfants  déjà 
nés;  pourvu  qu’ils  soient  dans  une  po- 
sition telle  qu’en  les  supposant  nés  du 
vivant  de  leurs  ascendants,  ils  fussent 
lenrshérUiers  siens  et  en  Icurpuissance. 

Si  quelqu’un  a nommé  un  tuteur  à 
scs  fils  et  à ses  filles,  il  est  censé  l’avoir 
fait  pour  les  posthumes,  parce  qu’ils 
sont  compris  dans  la  dénomination  de 
fiis  et  de  fûtes.  Mois  s’H  y a des  petits- 
enfants,  sont-ils  compris  dans  la  nomi- 
nation de  tuteurs  faite  pour  les  fils?  Il 
faut  dire  qne  la  nomination  do  tuteur 
les  regardera  également  si  on  a dit  li- 
fter/; si  on  a dit  filii,  elle  ne  les  re- 
gardera pas,  car  on  désigne  d’one  ma- 
nière différente  les  fils  et  les  petits-fils. 
Du  reste,  si  on  a donné  un  tuteur  aux 
p<  sthumes,  cela  comprend  les  fils  et  les 
autres  descendants. 


on  ne  Des  paragraphes  qui  précèdent,  il  résulte  que  les  ascendants  ne 

peut  nommer  10,11  . ; , 

un  tuteur  peuvent  nommer  un  tuteur  testamentaire  qu  anx  descendants  qui 

testamentaire  1 . 1 . . 1 

certains  son^  immédiatement  sous  leur  puissance.  1!  est  évident  que  si  quel- 
stexcnjaiiis.  qU’un  j0it  succéder  à la  palria  puteslas  du  chef  de  famille,  il  ne 
peut  pas  l’en  priver  en  nommant  des  tuteurs  aux  membres  de  la  fa- 
mille qui  sont  impubères. 

On  ne  fait  aucune  distinction  entre  les  enfants  nés  el  ceux  qui 
naîtront  après  la  mort  de  leur  ascendant;  en  principe  on  dit: 
« Posthumi  pro  jam  natis  habenlnr,  quolies  do  corn  modo  eorum 
t agitur.  * 

Peut  on  Si  les  descendants  sont  sortis  de  la  puissance  paternelle  par  l’é- 
"““t'û'I'ur11”  mancipation,  le  droit  civil  ne  permettait  pas  de  leur  nommer  un 
tiZuïïfLi  tuteur  testamentaire,  mais  la  jurisprudence  a adouci  la  rigueur  des 
principes. 

mta.  l.  t,  § 5-  Sed  st  emanctpalo  fllio  tutor  a Mais  si  le  pète  a nommé  un  tuteur 
ut. «tu.’  pâtre  tcstamento  datus  fiicrit,  conflr-  testamentaire  à son  fils  émancipé,  eet 
mnndus  est  ex  sententla  præsidis  omni-  acte  duit  toujours  être  confirmé  par  te 
modo,  id  est,  sine  inquisitionc.  président,  c'est-à-dire  sans  enquête. 

On  confirme  On  a confiance  dans  l’affection  de  père,  à tel  point  qne  la  confir- 
u um.na  on  avaii  i[eu  m£me  nuanj  je  testament  n’était  tvas  fait  suivant 

par  Je  père.  * • 

les  règles  du  droit  civil  (1). 

La  confirmation  avait  lieu  soit  par  les  conseils,  soit  par  les  pré- 
teurs, soit  enfin  par  les  gouverneurs. 

tuiurdi  Justinien  déclare  que  la  confirmation  devra  avoir  lieu  même  quand 


(t)  F.  3,  de  conprmando  iutirt.  D.  26-3. 
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il  s’agira  d’enfants  naturels,  pourvu  qu’on  leur  ait  laissé  une  por- 
tion de  son  patrimoine  (I). 

Il  y a des  hypothèses  dans  lesquelles  le  magistral  n’est  pas  forcé 
de  confirmer  la  nomination,  et,  s’il  le  fait,  ce  sera  après  enquête, 
post  inqvisitionem.  Si  le  père  a nommé  un  tuteur  testamentaire  à 
son  fils  naturel  sans  rien  lui  laisser  par  testament  : <t  Tutor  frustra 
datur  a jiatre,  nec  sine  iuquisilione  contirmatur  (2).  > 

Enfin  on  avait  décidé  que  si  la  mère,  le  patron,  ou  même  toute  Nomination 
autre  personne,  instituaient  un  impubère  héritier  et  lui  nommaient  un  p",'fc,l"'ur[r°'1 
tuteur,  les  magistrats  feraient  bien  de  confirmer  cotte  désignation  (3).  [’eri0"11'- 

L’enquête,  suivant  Théophile,  porte  sur  la  fortune  du  tuteur,  sur  s“'r'j"oi 
sa  capacité  et  enfin  sur  sa  moralité  (4),  requête. 

La  nomination  du  tuteur  testamentaire  peut  être  faite  avec  cer-  ko.um,'.,. 
laines  modalités. 

§ 3.  Ad  certum  tempus,  vcl  ex  certo  11  n’est  pas  douteux  qu’on  puisse  u [_ 
tempore,  vet  sub  conditione,  vel  ante  nommer  un  tuteur  pour  un  temps  déter-  <>i.  «>■’ 
heredis  institutionem , posse  dari  tu-  miné,  ou  à partir  d’un  certain  temps,  ou 
torem  non  dub  tatur.  sous  condition,  et  même  avant  l’insti- 

tution d’héritier. 

Les  dispositions  testamentaires  dépendent  toutes  de  la  validité  de  -<»"  *•«<»'• 

.......  , , . , i»»  inttilutionan 

l’inslilulion  d héritier , qu  on  proclamait  caput  et  fundamentum  to 
tins  hereditatis  ; d’où  cette  conséquence-que  l’on  déclarait  nu)  tout  ce 
qui  était  écrit  avant  l’institution.  Les  Sabiniens  avaient  appliqué  ce 
principe,  même  à la  nomination  du  tuteur;  les  Proetdéiens,  dont 
l’avis  a prévalu,  permettaient  de  faire  celte  nomination  ante  here- 
dis institulionem,  parce  qu’elle  ne  touchait  pas  à la  disposition  des 
biens  (5). 

Après  la  tutelle  testamentaire,  les  Romains  plaçaient  la  tutelle  lé-  T«uu< 
gitime  des  agnats. 

Pr.  Quibus  autem  testamento  tutor  Ceux  auxquels  on  n’a  pas  donné  de  ,„.ul  L ti 
datus  non  sit,  his  ex  lege  duodecim  tuteur  testamentaire  ont  pour  tuteurs  ut.  iv. 
Tabularum  agnati  sunt  tutores,  qui  vo-  leurs  agnats  d’après  la  ici  des  douze 
eantur  tegitimi.  Tables;  ou  ïes  appelle  tuteurs  légitimes. 

Le  motif  qui  a fait  admettre  celte  tutelle  est  indiquée  dans  le  M„lir, 
Fr.  1,  au  Digeste,  de  legilimis  tv  tort  bus  26,4.  « IIoc  summa  pro-  1““ 
« videntia,  ut  qui  sperarent  hanc  successionem,  iidem  tuerentur 
« bona  ne  dilapiderentnr.  » Le  principe  est  donc  d’établir  une  cor- 
rélation entre  la  chance  de  succéder  et  l’obligation  de  prendre  la 
tutelle,  ce  qu’on  a encore  formulé  ainsi  : « Ubi  est  emolumentum 
« successionis,  ibi  debet  esse  onus  tutelæ.  » Toutefois,  il  y a des 

.•  (I)  L.  4,  Cod.,  de  confirmando  tuf.,  8-29.  = (2)  F.  7,  de  confirmando  tuf.  D.  26-3. 
p:  (S)  F.  2,  4,  de  confirmando  tuf . D.  26-3.  — L.  4,  Ccd.,  de  testament,  tut.,  3--$. 

— (4)  Cf.  F.  26,  $ 3,  de  tut.  datis.  D.  2C-3.  = (3)  G.  C.  2,  S 231. 
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circonstances  où  cette  double  face  du  droit  n’existe  pas;  ainsi  les 
femmes  peuvent  prendre  la  succession  comme  agnates,  et  cepen- 
dant, comme  nous  l’avons  vu,  elles  ne  peuvent  pas  être  tutrices  (1). 

La  tutelle  légitime  des  agnats  n’est  appliquée  qu’à  défaut  de  tu- 
loîiimit'.  ' telle  testamentaire  : « Sciendum  est  quandiu  testamentaria  tulela 
speratur,  legitimam  cessare  (2).  » 

Bien  plus,  si  le  tuteur  testamentaire  est  excusé  ou  destitué,  on  ne 
recourt  pas  à la  tutelle  légitime,  car  la  volonté  du  défunt  n’a  pas  été 
accomplie.  Mais  si  ce  tuteur  meurt,  on  donne  la  tutelle  aux  agnats  ; 
le  testament  est  accompli  autant  qu’il  pouvait  l’être  (3). 

g 2.  Quod  autem  lex  ab  intestatovo-  Quand  la  loi  appelle  les  agnats  à la 
cat  ad  tutelam  agnatos,  non  banc  ha-  tutelle  ab  intestat , cela  ne  signifie  pas 
bet  signifleationem  si  omnino  non  fecerit  si  le  défunt  n'a  point  fait  de  testament, 
testamentuin  is.qui  poterattutoresdare,  mais  seulement  s’il  est  mort  intestat, 
sed  si,  quantum  ad  tutelam  pertinet,  quant  & la  tutelle  dont  il  pouvait  dis- 
Inlestatusdeeesserit.  Quod  tune  quoque  poser.  Ce  qui  arrive  également  quand 
accidere  inlellegilur,  cum  is,  qui  datus  le  tuteur  nommé  meurt  du  vivant  du 
est  tutor,  vivo  testatore  decesserit.  testateur. 

qui  ippartieot  La  tutelle  légitime  appartient  d’abord  aux  agnats,  et  entre  les 
légitime?  agnats  elle  sera  confiée  au  plus  proche. 

imiit.  l.  i,  S7-  Cum  autem  ad  agnatos  tutela  per-  Quandlatutelleappartientauxagnats, 
lit.  xvi.  tineat,  nonsimul  ad  omnes  pertinet,  sed  elle  n’est  pas  déférée  à tous  en  même 
Au  ad  eos  tantum , qui  proximiorc  gradu  temps,  mais  seulement  aux  plus  proches 
p'%ult?bo  sunt>  yel  si  ejusdem  gradus  sint,  ad  en  degré;  s’ils  sont  tous  au  même  de- 
omnes.  gré,  ils  exercent  ensemble  la  tutelle. 

Si  le  premier  degré  des  agnats  est  frappé  d’incapacité,  par  exem- 
ple, s’il  est  composé  de  femmes  ou  de  mineurs  de  vingt-cinq  ans, 
sous  Justinien,  on  passe  au  degré  suivant.  11  faut  remarquer  que 
l’émancipation  Anastasicnne  n’empêche  pas  d’être  tuteur  des  frères 
et  sœurs  (4). 

Palron  était  considéré  comme  le  plus  proche  agnat  de  l’afiran- 
pui.pi...  chi,  et  nous  verrons,  en  parlant  des  successions  ab  intestat,  que  les 
règles  appliquées  aux  patrons  sont  identiques  aux  règles  suivies  pour 
les  agnats.  De  là  une  nouvelle  tutelle  légitime,  établie,  du  reste,  par 
interprétation. 

faitit.  l.  t,  Pr.  Ex  cadem  lege  duodecim  Tabula-  Par  argument  de  la  loi  des  douze  Ta  - 
lit  xvii.  py,,,  litjertorum  et  libertarum  tutela  ad  blés,  la  tutelle  des  affranchis  et  des  af- 
patronos  liberosque  eorum pertinet,  quæ  franchies  appartient  aux  patrons  et  à 
et  ipsa  légitima  tutela  vocatur  ; non  quia  leurs  enfants;  c’est  une  tutelle  égale- 
nominatim  ca  lege  dehac  tutela  cave-  nientappeléelégitime; non pasque  cette 
tur,  sed  quia  perinde  accepta  est  per  in-  loi  parle  expressément  de  la  tutelle  des 
terpretationem,  atque  si  verbis  legis  patrons,  mais  on  l’a  admise  par  inter- 
introducta  esset.  Eo  enim  ipso,  quo  he-  prétation,  comme  si  la  loi  l’avait  établie 

(1)  F.  t,  S t.  de  legit.  tut.  D.  20-1.  = (2)  F.  tO-lt,  de  testament,  tut.  D.  20.  2. 
= (3)  F.  il,  s 1-2-3,  de  testament,  tut.  D.  20-2.  = (4)  L.  4,  Cod.,  de  tegiK 
lut  , 5-30. 
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rcditates  libertorum  libertarumque,  si 
intestatl  decessissent,  jusserat  lex  ad 
patronos  libcrosve  eorum  perlinere, 
crediderunt  vetercs,  voluissc  legem 
etiam  tutelas  ad  eos  portinere  (cum  et 
adgnatos  quos  ad  hereditatem  vocat 
eosdem  et  tutores  esse  jussit)  : quia  ple- 
rumque.ubi  successionis  est  emolumen- 
tum,  ibi  etonus  tutelæ  esse  debet.  Ideo 
autem  diximus  plerumque,  quia  si  a 
femina  impubes  manumiltatur,  ipsa  ad 
hereditatem  vocatur,  cum  alius  erit 
tutor. 


formellement.  Par  cela  même  que  la  loi 
donnait  bux  patrons  et  à leurs  enfants 
les  successions  des  affranchis  morts  in- 
testat, les  anciens  ont  pensé  qu'elle 
voulait  qu’ils  eussent  la  tutelle,  puis- 
qu’elle a ordonné  que  les  agnats  ap- 
pelés à l'hérédité  fussent  également 
tuteurs  : parce  qu'en  principe,  là  où  est 
l’avantage  de  la  succession,  là  doit  être 
la  charge  de  la  tutelle.  Nous  disons  en 
principe,  parce  que  si  une  femme  af- 
franchit un  impubère,  elle  a sa  succes- 
sion, et  cependant  la  tutelle  sera  remise 
à un  autre. 


Ainsi  la  loi  des  douze  Tables  n’avait  pas  donné  expressément  la 
tutelle  aux  patrons,  c'était  seulement  par  assimilation  et  parce  qu’ils 
avaient  la  succession  des  affranchis  morts  sans  enfants  et  ab  in- 


testat. 

La  tutelle  des  patrons  passait  à leurs  enfants,  parce  que  ceux-ci  u>J„ü,Sîi'aiai 
héritaient  de  tous  les  droits  attachés  au  patronage.  «nUnt,. 

Les  incapacités  d’être  tuteur,  que  nous  avons  indiquées  plus  haut, 
s’appliquent  également  à la  tutelle  légitime  (1). 

Les  affranchis  Latins  Juniens  avaient  pour  tuteurs  les  anciens  mal-  Ar[r“^" 
très  auxquels  appartenait  le  dominium  ex  jure  Quiritium,  quoique 
cependant  la  succession  appartint  à celui  qui  les  avait  in  bonis,  au 
moment  de  la  manumission  (2). 

Pour  devenir  tuteurs  de  leurs  enfants,  les  ascendants  étaient  obli-  „ , 

légitimé  des 

gés,  autrefois,  de  prendre  un  moyen  détourné.  Quand  ils  faisaient 
la  troisième  vente  pour  le  fils  ou  la  vente  unique  pour  les  filles,  ils 
devaient  joindre  à la  mancipation  un  contrat  de  fiducie,  par  lequel  de  sod  g],, 
l’acheteur  s’engageait  à leur  revendre  le  descendant.  Le  père  avait 
alors,  non  plus  la  potestas,  mais  le  droit  qu’on  a sur  les  personnes 
in  mancipio,  qui  étaient  loco  servorum  ; il  faisait  la  manumission, 
et  se  trouvait  en  quelque  sorte  patron  de  son  enfant. 


Pr.  Excmplopatronorumrcceptaestet  On  a admis  à l’exemple  de  la  tutelle  inttu.  l.  i, 
alia  tutela,  quæ  et  ipsa  légitima  voca-  des  patrons  une  autre  tutelle  qu’on  ap-  UL IV111- 
tur.  Nam  si  quis  filium  aut  flliam,  ne-  pelle  aussi  tutelle  légitime.  Si  quelqu'un 
potem  aut  neptem  ex  tllio,  et  deinceps  émancipe  son  tlls,  sa  fille,  son  petit-fils 
impubères  emancipaverit,  legilimus  eo-  ou  sa  petite-fille,  et  ainsi  de  suite,  il 
rum  tutor  erit.  sera  leur  tuteur  légitime. 

Autrefois,  le  père  était  appelé  tuteur  fiduciaire,  puisqu’il  était  Auiretoi.ie 
tuteur  ex  fiducia,  par  suite  de  la  fiducie  qu’il  avait  faite  (3).  Mais  élai?  appelé 
on  en  vint  ensuite  à l’appeler  tuteur  légitime,  par  respect  pour  sa 
qualité  d’ascendant.  Bou| 

Sous  Justinien,  l’ascendant  devient  tuteur  par  la  simple  déclara- 

inutile. 

(I)  F.  10,  s *,  * j«ï.  lui.  D.  2C-4.  = (2)  G.  C.  I,  S 167.  =(3)  G.  C.  I,$  172  — Ulp. 

Beg.,  lit.  xi,  S S. 
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lion  d’émancipation  qu’il  fait  devant  le  magistrat,  ou  par  l’obten- 
tion du  rescript  impérial  dans  l’émancipation  Anastasienne  (1). 
u Quoique  la  fiducies  soit  abolie  par  l’empereur  Justinien,  nous  trou- 
«j.'i.frlle»„vons  cependant  encore  aux  Institules  un  titre  intitulé  de  fiduciaria 
juiumen.  fu(eia  Qn  vcui  désigner  par  cette  expression  la  tutelle  donnée  aux 
frères  de  l'impubère  après  la  mort  du  père  émancipateur.  C’est  l’np- 
plication  de  l’ancien  principe  en  vertu  duquel  le  patron  transmettait 
à ses  enfants  la  tutelle  des  affranchis.  Voici  le  texte  des  lusli- 
tutes. 


in.iit.  l.  i,  Pr.  Estetaliatntela  qnæ  fiduciaria  ap- 
,‘1' llx'  pcTlalur.  Nam  ai  parens  lllimn  vcl  flliam, 
nepotem  vel  neptem,  vel  deineeps  im- 
pubères manumiserit,  légitimant  nan- 
clsdtur  eorum  tutelam;  quo  defunclo, 
si  liberi  virilis  sexus  estant , fiduciant 
tutorcs  filiorum  suorum,  vel  fratris,  vel 
sororis  et  cæterorum  efllciuntur.  Atqui 
patrono  légitimé  tutorc  mortuo,  liberi 
quoque  qjus  legitimi  sont  lutores  : quo- 
niam  fi'ius  quidem  defuncti,  si  non  esset 
a vivo  pâtre  émancipâtes,  post  oliitnm 
ejus  sui  jurU  efûceretur,  ncc  in  fratrum 
potestatem  recideret,  ideoque  nec  in 
tutelam  ; libertus  autem,  si  servus  man- 
sisset,  ntique  eodem  jure  apud  liberos 
dumini  post  mortem  ejus  fulurus  esset. 
Ita  tamen  bi  ad  tutelam  vocantnr,  si 
perfecte  ætatissinl,  quod  nostra  consti- 
tutio  generaliter  in  omnibus  tutelis  et 
curatiooibus  observari  voluit. 


Il  y a encore  une  autre  tutelle  qu'on 
appelle  fiduciaire  ; si  un  ascendant  éman- 
cipe son  (ils,  sa  fille,  son  petit-fils,  sa 
petite-fille  ou  tout  autre  descendant  im- 
pubère, il  a la  tutelle  légitime;  à sa 
mort,  s'il  y a des  enfants  mâles,  Us  de- 
viennent tuteurs  fiduciaires  de  leurs  fils, 
de  leur  frère,  de  leur  soeur  et  des  autres 
descendants.  On  peut  objecter  que  le 
patron  tuteur  légitime  étant  mort,  scs 
enfants  deviennent  tuteurs  légitimes. 
Mais iclon  peut  répondrequesi  le  fils  n'a- 
vait pas  été  émancipé  par  son  père,  à sa 
mort,  il  aurait  été  sui  juris,  et  par  con- 
séquent il  ne  sc  serait  trouvé  ni  en  puis- 
sance ni  en  tutelle  de  ses  frères  ; tandis 
que  si  l'affranchi  était  resté  en  servi- 
tude, à la  mnrt  du  maître  la  propriété  se- 
rait passée  à ses  enfants.  Les  enfants  de 
l’ascendant  émancipateur  ne  viennent 
à la  tutelle  que  s'ils  ont  Page  légal,  ce 
qui  a été  établi  d’une  manière  générale 
par  notre  constitution  pour  toutes  les 
tutelles  et  les  curatelles. 


L’«»pii«iion  Justinien  cherche  à expliquer  pourquoi  les  frères,  ou  même  le 
Junv"i'n  P^re  du  pupille  ne  sont  pas  tuteurs  légitimes,  pourquoi  ils  sont  scu- 
pa«  ««U.  lement  tuteurs  fiduciaires,  et  il  fait  une  comparaison,  fort  inutile  ici, 
de  la  condition  de  l’affranchi  et  du  fils  émancipé.  La  véritable  expli- 
cation à donner,  c’est  que  les  rédacteurs  des  Institules  ont  conservé 
un  vocabulaire  qui  n’a  plus  de  sens,  puisque  l'institution  qu’il  dé- 
signait a disparu. 

Le  père  émancipateur  était  tuteur  fiduciaire;  comme  patron,  il 
transmettait  la  tutelle  à ses  enfants,  qu’on  assimilait  à dos  enfants 
de  patron.  Aussi  Gaïus  dit-il:  « Hujus quidem  liberi  tiduciarii tutoris 
« feco  numerantar(2),  » et  comme  on  ne  leur  avait  pas  donné  hono- 
rifiquement  le  titre  de  tuteurs  légitimes,  on  les  appelai!  tuiorts  fi- 
duciarii.  Ce  qui  n’a  plus  de  s ns  dans  les  Institules. 

(0  L*  6,  Cod.,  le  émane" pal.,  8-49.  = (2)  G.  C.  <f  S <75. 
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Nous  arrivons  enfin  à la  troisisième  espèce  de  tutelle,  qu’on  ap- 
pelle  la  TUTELLE  DATIVE. 

Pr.  SI  cui  nul I u s omnino  lutor  fuerat,  Si  un  impubère  n’a  abaotument  au- 
etdabaturinurbequidemRomaaprætore  eu»  tuteur,  à Rome,  le  préteur  et  la 
urbano  et  majore  parte  tribunorum  pic-  majorité  des  tribuns  du  peuple  lui  en 
bis,  tutor  ex  legc  Atilia,  in  provinciis  donnaient  un,  d'après  la  loi  Atilia ; dans 
vcro  a præsidibus  provïnciarum  ex  lege  les  provinces,  la  nomination  était  faite 
Julia  et  Titia.  par  le  gouverneur,  suivant  la  loi  Julia 

et  Titia. 


La  date  de  la  loi  Atilia  est  incertaine.  Tito  Live  la  mentionne  en  d l.  | 
l’an  567  de  Rotne(l).  « Hispala  Fecenia,  quia  in  nullius  mann  erat,  Mt  *“1uiiie 
tutore  a tribunis  et  prælore  pelito...  t> 

Quant  à la  loi  Julia  et  Titia , on  la  place  sous  le  consulat  d’Octave  dt  ,,I};|eJoUl 
et  de  Marcus  Titius,  en  l'an  723  de  Rome.  . 

H faut  remarquer  l'expression  majore  parte  tribunorum  ; il  en  ré- 
sulte qu’ici  le  veto  d’un  seul  tribun  n’aurail  pas  empêché  la  nomi- 
nation. , 

Sous  Claude,  on  donna  le  choix  du  tuteur  aux  consuls,  et  on  le 
rendit  ensuite  aux  préteurs.  empereur.. 


§ 3.  Sed  ex  bis  legibns  tutores  pu- 
pîttis  desierunt  dari,  pcsteaquam  primo 
cansules  pupiliis  utriusque  sexus  tuto- 
res ex  inguisitione  dare  cœperunt, 
deinde  prælores  ex  constitutionibus. 


Ou  cessa  d’appViqner  ces  lol6  lorsque 
les  consuls  d’abord,  et  les  préleurs  en- 
suite, eurent  reçu  des  constitutions  le 
droit  de  nommer,  sur  enquête,  des  tu- 
teurs aux  pupilles  des  deux  sexes. 


On  n’est  pas  d’accord  pour  savoir  si  cette  attribution  fut  rendue 
aux  prêteurs  sous  Marc-Aurèle  ou  sous  Antonin  le  Pieux.  On  croit 
- cependant  que  ce  dernier  empereur  avait  nommé  un  préteur  spé- 
cial, appelé  préteur  tutélaire;  mais  il  n’existe  plus  sous  Justinien. 

Une  remarque  à faire,  c’esl  que  la  nomination  des  tuteurs  était 
une  attribution  qu’il  fallait  tenir  d’une  loi  particulière.  « Tutoris 
a datio  neque  imperii  est  n ’que  jurisdictionis;  sed  ei  soli  coin  petit,  not,SrrvIC‘ 
« cui  nominalim  hoc  dédit  vd  lex,  vcl  scnatusconsultum,  vel  prin- 
« ceps  (2).  » 

Dans  les  provinces,  le  droit  de  nomination  appartenait  aux  gou-  somimiion 
verneurs;  Marc-Aurèle  donna  la  même  prérogative  à leurs  lieute-  Pro,iDc«- 
nants  (3).  A l’époque  d’Ulpicn , les  magistrats  municipaux  ont  le 
même  droit,  mais  ils  ne  pouvaient  choisir  que  des  personnes  habi- 
tant dans  leur  territoire.  Enfin  les  décurions,  réunis  en  collège, 
pouvaient  également  choisir  un  tuteur  si  les  magistrats  étaient  ab- 
sents (4).  u. 

Les  magistrats  municipaux  no  pouvaient  nommer  le  tuteur  qu’après 
avoir  pris  l’avis  du  président  de  la  province  : tantôt  celui-ci  reven-  «mX”' u 

président. 


■(*)  Tiie  Lire;  liv.  XXXIX,  lit.  i*.  = fs)  F.  6,  SD.  de  tut.  D.  26-1.  = (8,  F.  I,  S * 
tutor.  et  curai.  Jat.  D.  26-5.  — (4)  F.  3-19,  4s  tut.  rfat.  D.  26-3.  t 
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cliquait  la  nomination,  tantôt  il  la  laissait  aux  magistrats  munici- 
paux, si  non  sint  magnœ  pupilli  facvltates. 

Les  magistrats  pouvaient  nommer  plusieurs  tuteurs,  surtout  si  le 
pupille  a des  biens  situés  dans  diverses  provinces  (1).  Mais  ils  ne 
pouvaient  pas  faire  un  choix  conditionnel  (2).  Nous  devons  enfin 
remarquer  que  le  texte  des  Institutes  veut  que  l’on  procède  tou- 
jours à l’enquête  sur  les  mœurs,  la  fortune  et  la  capacité  du  tuteur. 

Ces  principes  sont  formulés  dans  le  paragraphe  suivant  : 

§ 4.  Sed  hoc  jure  utiraur,  ut  Romæ  Notre  droit  est  qu’à  Rome  les  tuteurs 
quidem  præfectus  urbi , vcl  prœtor  soient  nommés  par  le  préfet  de  la  ville 
secundum  suam  jurisdictionem , in  et  le  préteur,  chacun  suivant  sa  juridic- 
provinciis  autein  præsides  ex  inquisi-  tion.  Dans  les  provinces,  la  nomination 
tione  tutores  crearent,  vel  magistratus  est  faite,  après  enquête,  soit  par  les 
jussu  præsidum  , si  non  sint  magnæ  présidents,  soit  par  les  magistrats  mu- 
pupllii  facilitâtes.  nicipaux  sur  l’ordre  des  présidents,  si 

la  fortune  du  pupille  n’est  pas  considé- 
rable. 

Il  y a eu  des  difficultés  sur  la  manière  dont  il  faut  entendre  les 
mots  secundum  suam  jurisdictionem  : les  uns  voulaient  y voir  une 
allusion  à une  division  territoriale  de  Rome;  d’autres,  suivant  l’opi- 
nion de  Théophile  dans  sa  paraphrase,  pensent  que  la  population  de 
Rome  avait  été  divisée  en  classes  plus  ou  moins  élevées,  et  que  cha- 
cune d’elles  était  attribuée  à l’un  des  deux  magistrats  dont  parle  le 
texte. 

Justinien  vint  encore  modifier  les  lois  admises. 

§ 5.  Nos  autem  per  eonstitutionem  Mais  nous,  voulant  par  notre  consti- 
nostram  et  hujusmodi  difilrultates  ho-  tution  prévenir  toutes  tes  difficultés, 
minnm  reseeantes,  nec  expeclala  jus-  nous  avons  décidé  que  si  la  fortune 
sione  prxsidumdisposuimus,  si  facultas  du  pupille  ou  de  l’adulte  ne  dépasse 
pupilli  vel  adulli  usque  ad  quingentos  pas  cinq  cents  solides,  et  sans  attendre 
solidos  valeat , defensores  civitatum  la  permission  du  président,  le  tuteur 
(una  cum  ejusdem  civitalis  religiosis-  ou  le  curateur  sera  nommé  par  les  dé- 
sinio  antistite,  vel  apud  alias  publicas  fenseurs  des  cités,  avec  le  concours  de 
personas),  vel  magistratus,  vel  juridi-  l’évéque  de  la  même  ville,  ou  par  les 
cum  Alexandrlnæ  civitatis,  tutores  vel  autres  personnes  publiques  comme  les 
curatores  ereare,  légitima  cautelasecun-  magistrats,  ou  le  juridicus  d'Alcian- 
dum  ejusdem  constitutionis  normam  drie  ; mais  suivant  cette  même  consti- 
præstanda,  vidclicet  corum  periculo,  tution,  il  faudra  faire  donner  une  cau- 
qui  eam  accipiunt.  tion  dont  la  Solvabilité  sera  garantie 

par  ceux  qui  la  reçoivent. 

Suivant  les  calculs  adoptés  par  M.  Dureau  de  la  Malle,  dans  son 
Traité  sur  V Économie  politique  des  Romains , le  solide  valait  15  fr. 
53  c.  sous  Constantin , et  après  lui,  15  fr.  10  c.  Les  magistrats  mu- 
nicipaux pouvaient  donc , sans  attendre  l’ordre  du  président , 
nommer  les  tuteurs  quand  la  fortune  du  pupille  ne  dépassait  pas 
7,550  fr.  (3). 

(I)  F.  23-27,  de  lut.  dal.  D.  26-S.  = (ï)  F.  6,  S I,  de  fulor.  D.  26-1.  = (3)  Dureau 
de  la  Malle,  t.  I.  p.  4J-4S. 
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Le  tuteur  Attilien  est  nommé  dans  des  cas  tout  à fait  déterminés 
par  la  loi. 


§ 1 . Sed  et,  si  testamento  tutor  sub 
conditione , aut  die  certo  datus  fuerit, 
quamdiu  conditio  aut  dies  pendebat,  ex 
hisdem  legibus  tutor  dari  poterat.  item 
s1  pure  datus  fuerat,  quamdiu  ncmo  ex 
testamento  heres  existât , tamdiu  ex 
hisdem  legibus  tutor  petendus  erat, 
qui  desinebal  tutor  esse,  si  conditio  ex- 
titerit,  aut  dies  venerit,  aut  heres  exti- 
terit. 

§ 2.  Ab  hostihus  quoque  tutore 
capto , ex  his  legibus  tutor  petebatur 
qui  desinebat  esse  tutor,  si  is,  qui  captus 
erat,  in  civitatem  reversus  fuerat  : nam 
reversus  recipiebat  tutelam  jure  postli- 
minie 


Si  un  tuteur  est  nommé  par  testa- 
ment, sous  condition  ou  à partir  d’un 
certain  terme,  il  fallait  nommer  un  tu- 
teur attilien  tant  que  la  condition  ou  le 
terme  étaient  en  suspens.  De  même,  s’il 
était  nommé  purement,  tant  que  l’hé- 
rédité n'est  pas  acceptée,  il  fallait  nom- 
mer un  tuteur  datif,  qui  cessait  ses 
fonctions  quand  la  condition  ou  le  terme 
arrivaient,  ou  quand  l'héritier  institué 
acceptait. 

Si  le  tuteur  est  pris  par  l’ennemi,  on 
nomme  aussi  un  tuteur  datif,  qui  cesse 
de  l’étre  si  le  prisonnier  revient  dans  la 
cité  ; car  alors  il  reprend  la  tutelle  par 
droit  de.  postliminium. 


Ces  deux  paragraphes  montrent  que  le  tuteur  datif  peut  être 
nommé  pour  un  certain  temps;  cela  était  conforme  au  principe  qui 
écartait  la  tutelle  légitime,  tant  qu’il  y avait  espoir  d'arriver  à la 
tutelle  testamentaire.  Or,  dans  toutes  les  hypothèses  prévues  ici,  on 
peut  espérer  que  le  testament  finira  par  produire  son  effet  (1). 


$ 2.  — DES  EXCUSES  DES  TUTEURS. 

Sommaire.  — i.  Diverses  iipicei  d'excuses.  — 3.  Énumération  des  excuses.  — 3.  Com - 
ment  on  présente  les  excuses , dans  quel  délai.  — 4.  Théorie  du  tutor  potior  notni- 
nandus. 

Quand  un  citoyen  était  appelé  à une  tutelle  testamentaire,  légitime 
ou  dative,  pouvait-il  la  refuser?  Avant  Claude,  il  faut  distinguer: 
les  tuteurs  légitimes  devaient  remplir  leurs  fonctions , parce 
qu’elles  étaient  une  corrélation  du  droit  de  succession;  c’était  une 
charge  de  famille  à laquelle  on  ne  pouvait  pas  se  soustraire. 

Les  autres  tuteurs  pouvaient  refuser;  mais  avec  le  temps,  on  con- 
sidéra la  tutelle  comme  une  fonction  publique  qu’il  fallait  remplir, 
à moins  d’excuses  légitimes.  Ce  fut  Claude  qui  s’occupa  surtout  de 
réglementer  cette  matière,  sur  laquelle  il  y a de  longs  développe- 
ments, soit  au  Digeste,  liv.  XXVII,  tit.  i.,  soit  dans  les  Fragmenta 
Vaticana,  § 123  à § 247. 

Les  excuses  peuvent  être  envisagées  sous  divers  points  de  vue  : 
1°  les  unes  sont  temporaires,  les  autres  sont  perpétuelles;  2°  il  y a 
des  excuses  qui'  dispensent  d’accepter  la  tutelle,  mais  qui  ne  per- 
mettent pas  de  la  déposer  s’il  y a déjà  investissement;  c’est  ce  qu’on 
appelle  dans  la  pratique  excuses  a suscipienda  tutela.  D’autres  cir- 


Cas 

où  l’on  nomme 
le  tuteur 
datif. 


Pourquoi 
ou  nomme  ici 
un 

tuteur  datif. 


Les 

tuteurs 

peuvent-ils 

refuser? 

Non, 

les  tuteurs 
légitimes. 


Oui, 

pour  les  autres 
tuteur*, 
avant  Claude. 


Comment 

on 

peut  envisager 
les  excuses. 


(1)  Add  F.  9 pr.,  de  tutela.  D.  27-3. 
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constances  permettent  de  se  débarrasser  de  la  tutelle,  ce  sont  les 

excuses  a suscepta  tutela. 

Celte  partie  des  Institules  n’offrant  pas  un  grand  intérêt,  nous 
nous  contenterons  de  donner  les  explications  indispensables  à l’in- 
lelligencc  du  texte. 


Inuit.,  1. 1,  Pr.  Eicusabantur  autem  tutores,  vel 
'• ItT'  curatorcs,  variis  ex  causis.  Plerumque 
trnfuu  ProPter  l'àeros , sire  in  poteslate  sint, 
” 10  *'  sive  emancipati.  Si  enim  très  liberos 
super  «lit  es  Romse  quis  liabeat,  vel  in 
Italie  quatuor , vel  in  provinciis  quin- 
que,  a tutola  vel  cura  possunt  excusari, 
exemplo  cæterorum  munerum  ; nam  et 
tutelam  vel  curam  placuit  publicum 
mu  nus  esse.  Sed  adoplivi  liberi  non 
prosunt  j in  adoptionem  autem  dati 
naturali  patri  prosunt.  Item  nepotes  ex 
filio  prosunt,  ut  in  iocum  patris  succé- 
dant; ex  fllia  non  prosunt.  Filii  autem 
superstites  tantum  ad  tutelæ  vet  eu ræ 
muneris  excusationcm  prosunt , de- 
functi  non  prosnnt.  Sed  si  bello  amissi 
sunt , quirsitum  est  an  prosint  ? et  constat 
eos  solos  prodessc,  qui  in  scie  amittun- 
tur  : hi  enim,  quia  pro  rcpubtlca 
ceciderunt , in  perpetuum  per  gloriam 
vivere  intelleguntur. 


On  excuse  les  tuteurs  ou  les  cura- 
teurs pour  des  motifs  divers.  On  est 
souvent  excusé  à cause  des  enfant-, 
soit  qu'on  les  ait  in  poteslate,  soit  qu’ils 
aient  été  émancipés.  Si,  en  effet,  on  a 
dans  Home  trois  enfants  vivants , ou 
quatre  eu  Italie,  ou  cinq  on  province, 
on  peut  se  faire  excuser  de  la  tutelle  et 
de  la  curatelle,  comme  des  autres  char- 
ges pub’iqnes;  car  on  a considéré  la 
tutelle  comme  une  fonction  publique. 
Les  enfants  adoptés  ne  comptent  pas  ; 
ceux  qu’on  a donnés  en  adoption  comp- 
tent pour  leur  père  naturel  : de  même 
les  petits-enfants  nés  d’un  fils  comptent, 
ils  remplacent  leur  père;  les  enfants 
nés  d’une  fille  ne  comptent  pas.  Les 
enfants  vivants  servent  seuls  à dispen  • 
ser  de  la  tutelle  ou  de  la  curatelle,  les 
enfants  morts  ne  servent  pas.  Mais 
peut  on  compter  ceux  qui  sont  morts  à 
la  guerre?  On  ne  compte  que  ceux 
morts  sur  le  champ  de  bataille;  car 
ceux  qui  meurent  pour  la  république  sont 
réputés  vivre  toujours  par  la  gloire  qui 
les  immortalise. 


M.  Sclirader  pense  que  ce  privilège  de  la  paternité  a été  établi  par 
Marc-Aurèle  et  dévelbppé  par  Septime  Sévère.  La  loi  Papia  Poppæa 
n’avait  pas  pu  accorder  cette  faveur  aux  patres,  puisque  tout  le 
monde  avait  alors  le  droit  do  refuser  la  tutelle. 

On  coin  pie  On  compte  les  enfants  naturels,  injusti,  comme  les  enfants  légi- 

niiurel..  timeS  (1). 

c»  où  tu  En  général,  on  ne  comptait  pas  les  descendants  par  les  filles,  car 
pf.ïiès9  1*S  étaient  attribués  a la  famille  paternelle;  il  y a cependant  mie 
tompuni.  exception  remarquable  dans  le  § 19S  des  Fragmenta  Vaticana.  Ce- 
lui qui  donne  sa  tille  en  mariage  à un  vétéran  prétorien  profite  des 
avantages  réservés  ordinairement  au  grand-père  paternel  : « Et  quo 
« facilius  veterani  nostri  soceros  reperiant.  » 
xofuiu  nort>  Justinien  ne  veut  compter  que  les  enfant»  morts  au  combat;  c’était 
routât,  l’opinion  d’Ariston;  mais  Ulpien  voulaitcomptertonsceux  qui  étaient 
morts  à la  guerre  : » Ego  puto  per  tempus  belli  amissuin  debere  pro- 
« desse,  ne  publica  strages  patri  noceat  (2).  » 


CO  F-  Vat.,  S I9i-  = (J)  E.  Yflt.,  $ 199. 
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$ 1.  Item  divas  Marcus  in  semens-  Marc-Aurèle  a décide  duns  ses  geiiics- 
tribusrescripsit.eum.qui  res  flsci  admi-  1res  que  ceux  qui  aduiinisiraient  les (nn(.(i^“llre, 
nistrat,  a tutcla  vel  cura  quamdiu  ad-  biens  du  fisc  pourraient  être  excusés  de  Ju  n.c. 
mtnlstrat , excusari  posse.  la  tutelle  ou  de  la  curatelle. 


Semenstribus.  Cela  fait  allusion  peut-être  à un  recueil  d’édits 
publié  tous  les  six  mois,  peut-être  à des  assemblées  solennelles  que 
l’empereur  tenait  aux  mêmes  époques. 


§ 2.  Item  qui  reipublic*  causa  ab- 
stint a tutela  et  cura  excusantur.  Sed 
et  si  fuerunt  tutores  vel  curatores, 
deinde  lelpublicee  causa  abesse  cœpe- 
runt  a tutela  et  cura  excusantur,  qua- 
tenus  reipublicœ  causa  absunt , et  in- 
terea  curator  locu  eorum  datur.  Qui  si 
reversi  fuerint,  recipiunt  onus  Uitelff, 
nec  auni  liabeut  vacatlonein , ut  Pa- 
pinlanus  libro  quinto  responsorum  rcs- 
cripsit  : nam  boc  spatium  babent  ad 
novas  tutelas  vocati. 


Ceux  qui  sont  absents  pour  le  service 
public  sont  excusés  de  la  tutelle  et  de  la  ”nr 
curatelle.  S'ils  sont  déjà  tuteurs  et  eu-  i<- 
râleurs  et  qu'ensuitc  ils  partent  pour  Kmci’ publlc’ 
servir  la  république,  on  les  excuse  delà 
tutelle  et  de  la  curatelle  pendant  toute 
leur  absence,  et  on  nomme  un  curateur 
à leur  place.  Q:  and  ils  reviennent  ils 
reprennent  la  charge  de  la  tutelle,  sans 
pouvoir  invoquer  le  délai  d'un  an  de 
vacance,  ainsi  que  l’a  écrit  Papinien 
dans  ses  réponses;  car  ce  délai  n'est 
donné  qu'à  l’occasion  des  nouvelles 
tutelles  auxquelles  on  est  appelé. 


Le  texte  porte  qu'on  nommera  un  curateur  à la  place  du  tuteur 
absent.  Ulpien  semble  exiger  au  Digeste  la  nomination  d'un  tuteur 
s’il  s’agit  d’un  impubère  (1). 


§ 3.  Et  qui  potestatem  aliqnam 
habent  excusare  se  possunt,  ut  divus 
Marcus  resertpsit,  sed  cœplam  tutelam 
deserere  non  possunt. 

§ 4.  Item  propter  lilem,  quam  cum 
pupilto  vel  adulto  tutor  vel  curaior 
hahet , excusare  so  nemo  potest , nisi 
forte  de  omnibus  bonis  vel  hereditute 
controversia  sit. 

§ 5.  Item  tria  encra  tutela?  non 
aCTectalæ , vel  curæ  præstant  vacatio- 
nem,  quamdiu  administrantur  : ut  ta- 
men  plurlum  pupiliorum  tutela  vel 
cora  eorumdcm  bonorum , veluti  fra- 
trum,  pro  una  computetur. 


Ceux  qui  exercent  une  magistrature 
peuvent  se  faire  excuser , comme  l’a  c«« 
écrit  Marc-Aurèle,  mais  ils  ne  peuvent  **  "a*®" 
pas  abandonner  une  tutelle  commencée,  migistniures. 

On  ne  peut  pas  se  faire  excuser  de  la 
tutelle  ou  de  la  curatelle  à cause  d’un 
procès  qu’on  aurait  avec  le  pupille  ou  procès  °rec  i« 
l’adulte,  à moins  qu’il  ne  s’agisse  de  „.ep“p™'ru. 
tous  ses  biens  ou  d’une  liérédilé. 

Trois  tutelles  ou  curatelles  non  re- 
cherchées donnent  une  excuse  tant  que  Trois 
l’administration  dure  ; de  telle  sotte  ce-  'r“Xrci“-« 
pendant  que  la  tutelle  ou  la  cnratelle  de  excusent, 
plusieurs  ne  romple  que  pour  une  s’ils 
ont  les  mêmes  biens,  comme,  par 
exemple,  des  frères. 


l.a  jurisprudence  avilit  interprété  cette  dispense  en  la  modifiant  i* 
suivant  les  circonstances.  D’abord  si  l’une  des  trois  tutelles  n’avait  “{^Jj 
plus  que  peu  de  jours  à durer,  on  ne  la  compterait  pas  (2).  Puis  on 
examinera  également  l’importance  de  l’administration  confiée  au 
tuteur;  quelquefois  une  seule  tutelle  dispensait  d’en  accepter  d’au- 
tres : « Si  lam  diffusa  ei  negoliosa  sil.ul  pro  plutibus  cédât  (3).  » 

On  avait  discuté  la  question  de  savoir  si  l’on  devait  compter  la  émancipé, 
tutelle  du  fils  impubère  émancipé.  L'affirmative  avait  prévalu  ; cc- 


(I)  K 9,  lie  lui.  P 2T-3.  = (S)  F.  H,  de  exc  mat.  D.  2T-I.  = (3)  F.  31,  5 •(,  il» 
ixcuial.  D.  27-1 
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pendant  on  aurait  pu  dire  que  la  tutelle  était  a/f éclata,  puisque  rien 

n’obligeait  à en  faire  un  père  de  famille  (1). 

Quand  Quand  un  fds  de  famille  administrait  trois  tutelles,  avec  le  con- 

Ve  fils  de  ^ < 1 

aSltre  sentement  du  père,  celui-ci  pouvait  refuser  les  autres  tutelles,  parce 
con«nwut  qu’il  était  solidairement  responsable  avec  son  fils.  On  étendit  même 
d“  cela  au  fds  quand  le  père  avait  trois  tutelles,  ou  au  frère  qui  était 
sous  la  même  poteslas  que  le  tuteur.  Ceci  s’explique  par  l’unité  de 
patrimoine  entre  ces  diverses  personnes  (2). 

§ G.  Scd  et  propter  paupertatem  Les  divins  frères,  Lucius  Verus  et 
cxciiïationem  tribut,  tam  divi  fratres,  Marc-Aurèle , et  ensuite  Marc-Aurèle 
u puireti.  quam  per  se  divus  Marcus  rescripsit,  si  seul,  ont  admis  que  la  pauvreté  serait 
quis  imparem  se  oneri  injuucto  posait  une  excuse,  si  l'on  prouvait  qu'on  ne 
docere.  pouvait  pas  supporter  la  charge  im- 

posée. 

§ T.  Item  propter  adversam  valetu-  On  peut  se  faire  excuser  quand  on  est 
Les  infirmités,  dinem , propter  quam  nec  suis  quidem  d’une  santé  si  faible  qu'on  ne  peut  pas 
negotiis  superesse  potest , excusatio  s'occuper  même  de  ses  propres  affaires, 
locum  habet. 

$ 8.  Similiter  cum  qui  litteras  nés-  Antonin  le  Pieux  a également  excusé 
L'ignorance,  ciret , cxcusandum  esse  divus  Pius  celui  qui  est  entièrement  illettré , quol- 
rescripsit  ; quamvis  et  imperiti  littera-  que  les  ignorants  puissent  être  de  bons 
rum  possunt  ad  administrationem  suf-  administrateurs, 
fleere. 

Tuteur  $ 9.  item  si  propter  inimicitias  ali-  De  même,  si  un  père  nomme  par 
"SSJT  quem  testamento  tutorem  paterdederit,  inimitié  un  tuteur  testamentaire  à son 
eicnié.  hoc  ipsum  præstateiexcusationem.Sicut  fils,  il  y a lieu  & excuse  : mais  par 
Tuteur  per  contrarium  non  excusantur,  qui  se  contre  on  n’excuse  pas  celui  qui  a pro- 
’de  umuîre s tute*am  Pa,ri  pupillorum  administra-  mis  au  père  de  prendre  la  tutelle. 

tutelle  ’ turos  promiserunt. 
non  excusé. 

11  y a dans  ce  paragraphe  un  cas  bizarre  : comment  comprendre 
qu’on  nomme  son  ennemi  pour  tuteur  de  son  enfant?  Cela  ne  peut 
s’expliquer  qu’en  supposant  au  père  l’espoir  d’exposer  son  ennemi 
à être  déclaré  tuteur  suspect  et  noté  d’infamie. 

ne  " g io.  Non  esse  autem  admittendam  Les  divins  frères  ont  écrit  qu'on  ne 
i>irceUqu’on  excusationem  ejus  qui  hoc  solo  utitur,  devait  pas  admettre  l'excuse  qui  con- 
nu quod  ignotus  patri  pupillorum  sit,  divi  siste  à dire  qu'on  ne  connaissait  pas  le 
poiuMc^'îm  fratres  rescripserunt.  père. 

inimitiés  ca-  S 1 1.  Tnimicttiœ  quas  quis  cum  pa-  Les  inimitiés  capitales  qui  existaient 

i>iutei.  tre  pupillorum  vel  adultorum  exercuit,  avec  le  père  des  pupilles  et  des  adultes 
si  capitales  fuerunt,  nec  rcconciliatio  sont  ordinairement  une  excuse  admise 
Intervenu,  a tutela  vel  cura  soient  s’il  n’y  a pas  eu  réconciliation. 

Question  excusare- 

tfVui  soulevée  S 12.  Item  si  quis  status  controver-  On  excuse  celui  qui  avait  eu  à dé- 
ie  perc  du  siam  a pupillorum  pâtre  passus  est,  fendre  son  état  dans  un  procès  soulevé 
pupille,  excusatur  a tutela.  par  le  père  des  pupilles. 

Le,  $ 13.  Item  major  septuaginta  annis  Celui  qui  a plus  de  soixante-dix  ans 

sepiuagénairei  a tutela  vel  cura  se  potest  excusare.  peut  se  faire  excuser  de  la  tutelle  ou 
lm  Minores  autem  vigenti  et  quinque  an-  de  la  curatelle.  Les  mineurs  de  vingl- 
de  uum'mhii nis  olim  quidem  excusabantur  : a nos-  cinq  ans  étaient  autrefois  excusés,  mais 
incnpnbi».  tra  autem  cbnstitutionc  prohibentur  ad  notre  constitution  les  a déclarés  inca- 

(1)  F.  Vat , S 188-180.  = (S)  F.  Vat.,  S 190. 
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tutelam  Tel  curam  aspirare,  adeo,  ut  pables  d’étre  tuteurs  ou  curateurs,  de 
Dec  exeusationis  opus  flat.  Qua  consli-  telle  sorte  qu’ils  n'ont  même  pas  d’ex- 
tutione  cavetur  ut  nec  pupillus  ad  legl-  cuses  à présenter.  Cette  constitution 
timam  tutelam  vocetur,  nec  adultus;  décide  que  le  pupille  ni  l'adulte  ne  doi- 
cum  crat  incivile,  eos,  qui  alieno  auxi-  vent  pas  être  appelés  à la  tutelle  légl- 
lio  in  rebus  suis  administrandis  egere  time;  car  il  était  choquant  de  remettre 
noscuntur,  et  sub  aliis  reguntur,  alio-  la  direction  des  affaires  des  autres  à 
rum  tutelam  vel  curam  subire.  ceux  qui  ont  besoin  eux-mémes  du  se- 

cours d’autrui  pour  administrer  leurs 
biens. 

§ 14.  Idem  et  in  milite  observan-  Le  militaire  ne  peut  pas  être  tuteur,  n,iiiuiVîî  «ont 
dum  est,  ut  nec  volens  ad  lutelæ  mu-  même  quand  il  le  voudrait.  incap.hit. 

nus  admlttatur.  tuieuri. 

§ 15.  Ilcm  Romæ  grammatici,  rhe-  A Rome,  les  grammairiens,  les  rhé- 
tores  et  medici,  et  qui  in  patria  sua  tcurs  et  les  médecins , et  ceux  qui  exer- 
excrcent,  et  intra  numerum  sunt,  a cent  dans  leur  patrie,  sont  dispensés  de 
tutela  vel  cura  excusantur.  la  tutelle  et  de  la  curatelle  s'ils  sont 

dans  le  nombre  fixé  par  la  loi. 

Intra  numerum.  Ce  nombre  est  fixé  au  Digeste  pour  les  villes 
d’Asie,  dans  une  lettre  d’Antonin  le  Pieux  (1). 

Dans  les  civitates  maximœ,  villes  métropoles  où  habitait  le  gou-  cmmm 

. - , . , . ma.Tiin<F. 

verneur,  on  excusait  : dix  médecins,  cinq  rhéteurs,  et  cinq  grammai- 
riens; les  premiers  inscrits  sur  le  tableau. 

Dans  les  civitates  majores,  villes  où  il  y avait  un  conventus , siège 
d’un  tribunal,  on  excusait  : sept  médecins,  quatre  grammairiens, 
quatre  rhéteurs. 

Dans  les  civitates  minores,  villes  en  dehors  des  deux  premières  cmwu 
classes,  on  excusait  : cinq  médecins,  trois  grammairiens,  et  trois 
rhéteurs. 

Les  Fragmenta  Va licana,  § 199,  ajoutent  les  philosophes.  Les 
professeurs  en  droit  n’étaient  excusés  qu’à  Rome  (2).  On  peut  en- 
core noter  ici  les  vétérans,  qui  étaient  excusés,  à moins  qu’il  ne 
s’agît  de  la  tutelle  des  enfants  d'un  compagnon  d’armes  (3). 

Les  affranchis  ne  pouvaient  présenter  aucune  excuse  quand  il  Arimncti» 
s’agissait  de  la  tutelle  des  enfants  de  leur  patron  (4). 

§ 16.  Qui  autem  se  vult  excusare,  Celui  qui  veut  s'excuser,  etqulaplu- 
ti  '[dures  habeat  excusationes,  et  de  sieurs  excuses  à faire  valoir , peut , s’il 
quibusdam  non  probaverit , aliis  utl  y en  a qu'il  ne  puisse  pas  établir,  pré-  ‘‘ici 

intra  tempora  non  prohibetur.  Qui  au-  senter  ensuite  les  autres,  pourvu  qu’il 
tem  excusare  se  volunt  non  appetlant  : soit  encore  dans  les  délais.  Ceux  qui 

sed  intra  dies  quinquaginta  conlimios , veulent  s'excuser  n'ont  pas  recours  il  cînqawte 
ex  quo  cognoverunt  excusare  se  debent  l’appel;  mais  ils  doivent,  quels  qu'ilsimnconimu.. 
(cujuscumque  generis  sunt,  id  est  qua-  soient , s’excuser  dans  les  cinquante 
litercumquedatifuerinttuiorcs),  si  intra  jours  continus,  à partir  du  moment  où 
centensimum  lapident  sunt  ali  eo  loco,  ils  ont  connu  leur  nomination , s’ils  ne 
ubi  tutores  dati  sunt  ; si  vero  ultra  sont  pas  éloignés  de  plus  de  cent  milles 
centensimum  habitant,  dinumeratione  du  lieu  où  ils  ont  été  nommés;  s’ils 
facta  vigenti  mUliumdiurnorum  et  am-  habitent  au  delà,  ils  auront  d’abord 

(4)  P.  6,  S 2,  de  excusât.  D.  2T-I.  = (2)  F.  12,  de  excusât.  D.  27-1.  — F.  Val.,  S ISO. 

= (3)  F.  Val.,  s *40.  — F.  8,  de  excusât.  D.  27-1.  = (4)  F.  Vat.,  S 4 32. 
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plius  triginta  tlierum.  Quod  tamen,  ut  trente  jours , plus  un  délai  d'un  jour 
Scævola  Uicebat,  rie  débet  romputari,  par  vingt  milles.  Mais  cependant, 
ne  minus  sint  quant  quinqiiaginta  comme  disait  Scævola , le  calcul  doit 
die*.  être  fait  de  manière  à ce  qu'ils  aient  au 

moins  cinquante  jours, 

iYon  appcllanl.  Cela  signifie  qn’avant  d'aller  devant  le  magistral 
supérieur,  il  faudra  s’adresser  à celui  qui  a fait  la  nomination  ; mais 
si  l’excuse  n’est  pas  admise,  parce  qu’on  soutient,  par  exemple,  que 
le  tuteur  n’a  pas  le  nombre  d’enfants  exigé  par  la  loi,  l’appel  devient 
possible  (1). 

Dies  conlinvos.  Les  jours  sont  dits  continus  par  opposition  aux 
jours  utiles  : les  première  se  comptent  sans  interruption;  les  seconds 
ne  comprennent  que  les  jours  fastes,  les  jours  où  les  tribunaux  siè- 
gent; et  enfin,  ceux  pendant  lesquels  rien  n'empêche  d’agir.  Les 
Romains  les  désignaient  ordinairement  par  ees  expressions  : « Dies 
quibus  scieris  pote  risque...  » Toutrfois,  pour  qu'on  ne  puisse  pas 
opposer  au  tuteur  nommé  qu’il  a aceepté  ses  fonctions , on  lui  per- 
met, si  on  est  en  dehors  du  moment  où  le  magistrat  tient  le  con- 
venlus,  de  faire  dresser  des  liüelli  conleslulorii  : « Si  feriæ  sint, 
i libellos  det  contcstalorios  (2).  » 

$ 20.  Si  quis  autem  falsis  allegatlo-  Si  quelqu'un  s’e*t  fait  décharger  de 
nibus  «xcusationem  tutelæ  meruit,  non  la  tutelle  en  présentant  des  excuses 
est  liberatu*  onere  tutelæ.  fausses,  il  n'e&t  pas  libéré  de  la  tutelle. 

Et  alors,  on  est  responsable,  quoique  l’administration  ait  été  dans 
les  mains  d’une  autre  personne  (3). 

A côté  des  excuses  dont  nous  venons  de  nous  occuper,  se  trouvait 
une  institution  très-curieuse,  qui  n’est  un  peu  connue  que  par  les 
Fragmenta  Valicana , car  les  Senlences  de  Paul  en  parlent  à peine  (4). 
11  s’agit  du  droit  accordé  à certains  tuteurs,  de  présenter  des  per- 
sonnes comme  devant  leur  être  préférées;  c’est  ce  qu’on  appelle 
tulorem  poliorein  nominare. 

Cette  faculté  ne  pouvait  exister,  ni  pour  les  tuteurs  légitimes  aux- 
quels la  loi  imposait  la  tutelle,  ni  pour  les  tuteurs  testamentaires 
dont  le  choix  dépendait  probablement  de  qualités  individuelles  qui 
avaient  décidé  le  testateur;  il  n’y  .avait  donc  que  les  tuteurs  Atti- 
liens  qui  pussent  indiquer  des  personnes  préférables. 

Un  séuatus-consulle  présenté  par  l’empereur  Sévère  énumère  les 
personnes  qui  ne  pouvaient  pas  présenter  des  tutores  poliores,  ce 
sont  ; 

1°  Ceux  qui  ont  été  collègues  du  père,  dans  une  curie  ou  dans 
une  autre  corporation  (5)  ; 


. (I)  F.  I,  $ 2,  qum  sentent!*.  D.  49-8.  = (J)  F.  Vst  , 5 ISO.  = (J)  L.  I,  ï,  3,  Cod  , ti  lui. 
tel  curât.,  5--03.  = (4)  Paul.  Seot.,  liv.  11,  lit.  xxvm-xm.  =(5)  F.  Val., s 158. 
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2°  Les  cognats,  et  les  alliés  en  ligne  directe,  jusqu’au  septième 
degré  (1); 

3°  L’affranchi  ne  peut  pas  nommer  de  lulor  potior  pour  la  tutelle 
des  enfants  du  patron  (2).  Il  semble  cependant  qu’il  avait  ce  droit, 
quand  il  était  désigné  comme  tuteur  par  la  mère  patronne  ; ce  qui 
s’expliquerait,  parce  qu’en  principe  la  mère  n’avait  pas  le  droit  de 
nommer  un  tuteur  testamentaire  : x Papinianus  respondit  liher- 
* tum  a pa trôna  nepoti  destinatum  tutorem  posse  poLiorem  nomi- 
« nare  (3)  ; » 

4°  Ijes  tuteurs  testamentaires,  nommés  par  le  père  à ses  enfants 
émancipés,  quand  le  préteur  a confirmé  la  désignation  : « Nam  judi- 
« cium  patris,  lieel  jure  deftcial,  servandum  est  (4).  » Toute  per- 
sonne non  exceptée  pouvait  faire  la  déclaration. 

Pour  faire  la  nomination  du  tulor  potior,  il  fallait  se  présenter 
devant  le  magistrat  dans  le  délai  ordinaire  des  excuses  (5)  : on  lui 
présentait  quatre  libelli , dans  lesquels  on  indiquait  pourquoi  la  per- 
sonne était  préférable;  sondegréde  parenté  ou  d’alliance;  si  on  dési-qS’î.w!,. 
gnait  un  ancien  collègue  du  père,  il  fallait  dire  sa  dignité,  à quel 
corps  il  appartenait  (6).  Ces  libelli  étaient  probablement  ainsi 
distribués  : 1°  l’un  restait  au  greffe,  apwl  acla\  2u  un  autre 
était  remis  au  magistrat  qui  avait  fait  la  nomination,  et  qui  de- 
vait prononcer  sur  la  requête;  3°  le  troisième  était  adressé  au  tuteur 
futur,  indiqué  comme  potior ; 4°  enfin,  le  dernier  restait  comme 
original,  entre  les  mains  dju  demandeur,  après  avoir  été  signé  par 
le  magistrat. 

Le  magistrat  faisait  venir  le  potior  nominatus,  en  lui  accor-  Comment 

î i • i»  . . *«  défend  la 

dant  un  delai  d un  jour  par  vingt  mules  (7).  Celte  personne  nJ 
pouvait  se  défendre,  soit  en  niant  qu’elle  Tût  potior,  soit  en  pré- 
sentant des  excuses,  soit  en  désignant  elle-même  un  troisième  tu- 
teur (8). 

11  fallait  commencer  par  présenter  ses  excuses,  et  si  elles  ordr. 
étaient  repoussées,  on  pouvait  alors  présenter  un  tulor  potior  J **  suivre, 
mais  celui  qui  commençait  par  recourir  à cette  institution  était 
censé  reconnaître  qu’il  n’avait  pas  d’excuses  à faire  valoir  (9). 

L’origine  de  celte  institution  du  tulor  potior  nominandus  doit  D.te  & 
se  placer  entre  le  règne  de  Claude  et  celui  de  Marc-Aurcle,  car  c’est 
à ce  moment  qu’on  fut  obligé  d’accepter  les  tutelles;  elle  est  tombée 
en  désuétude  à une  époque  inconnue  : il  n’en  est  plus  question  dans 
la  compilation  de  Justinien. 

(H)  F.  Val.,  J 244,  24S,  aie,  247,  218.  = (2)  F.  Va t.,  S ICO.  = (8)  F.  VaU,  $ 214. .as 
<4)F.  Val.,  S l!>9.  = (S)  F.  Val.,  S 155-45$.  = <$)  F.  VaL,  $244).  = (7)  F.  Vat.,  S 102-J&3. 

= (8)  F.  Val.,  $ 205.  = (9)  F.  Val , $ 207. 
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§3.  — OBLIGATIONS  ET  FONCTIONS  DO  TCTECR. 


Sommaire*  — 4.  Obligation  de  prêter  serment.  — 2.  De  donner  caution.  — 3.  De  faire 
inventaire.  — 4.  Garde  de  la  personne.  — 5.  Fixation  des  dépenses  alimentaires.  — 
6.  Auctorit&s  tutoris.  — 7.  Actes  que  le  tuteur  peut  et  doit  faire  seul. 

Quand  le  tuteur  accepte  ou  que  ses  excuses  ont  été  repoussées,  il 
updatent  ^>u*'  entre  en  fonctions.  Mais  avant  de  s'occuper,  soit  de  la  per- 
r*M*àin-  senne,  soit  des  biens  du  pupille,  il  est  soumis  à certaines  obligations 
que  Pothier  appelle  acta  prœvia  administrât ioni. 

A l'époque  de  Justinien,  ces  actes  sont  au  nombre  de  trois  : le 
serment,  la  caution,  et  l'inventaire. 

[ Le  tuteur  doit  jurer  de  bien  administrer,  sacrosancta  Dei  Evan- 

gelia  iangens  (novelle  LXXII,  ch.  vin).  Ce  point  ne  demande  au- 
cun développement. 


t.  l.  caution,  Pr.  Ne  tamen  puplllorum  pupillarum- 
uîf’iiii’  ve>  et  eorum  <lui  Quxve  >n  curatione 
sunt,  negotla  a lutoribus  curatoribus- 
tut“rt  ve  consumant  uraut  deminuantur,  curât 
itoii.ntdonner  prætor  ul  et  tutores  et  curatores  eo 
•■au  o . nomjnfl  satisdent.  Sed  hoc  non  est  per- 
loiiûknn  Petuum-  Nam  tutores  testament  o dati 
leiiamentairtt.  gatisdare  non  coguntur,  quia  fides  eo- 
rum et  diligentia  ab  ipso  teslatore  pro- 
ei  >.'•  tuteur,  bata  est  ; item  ex  inquisitione  tutores 
n«î3to”  vel  curatores  dati  satisdatione  non 
onerantur,  quia  idonei  elccti  sunt. 


Pour  éviter  que  les  biens  des  pu- 
pilles, et  de  ceux  qui  ont  des  curateurs, 
ne  soient  dissipés  ou  diminués,  le  pré- 
teur a soin  de  faire  donner  caution  aux 
tuteurs  et  anx  curateurs  ; mais  cela 
n’est  pas  général , car  les  tuteurs  nom- 
més par  testament  ne  sont  pas  forcés 
de  donner  caution,  parce  que  le  testa- 
teur lui-même  garantit  leur  fidélité  et 
leur  diligence;  de  même  les  tuteurs 
nommés  sur  enquête  sont  dispensés  de 
la  caution,  parce  qu'on  les  choisit  ca- 
pables. 


Si  le  tuteur  testamentaire,  quoique  dispensé,  a présenté  un  lîdé- 
jusseur,  celui-ci  sera  tenu  (1). 

Il  y a cependant  des  cas  où  l’on  arrive  à faire  donner  caution  aux 
tuteurs  testamentaires. 


§ 1 . Sed  et  si  ex  testament®  vel  in- 
quisttione  duo  pluresve  dati  fuerint, 
potest  unus  olîerre  satis  de  indemnitate 
pupilli  vel  adolescents , et  contutori 
vel  concuratori  præferri  ut  solus  admi- 
nistre!, vel  ut  contutor  salis  offerens 
prxponatur  ei,  et  ipse  solus  adminis- 
tre!. ttaque  per  se  non  potest  petere 
salis  a contutore  vel  concuratorc  suo  ; 
sed  ofîerre  debet,  ut  electionem  det 
contutori  suo,  utrum  velit  satis  accipere 
an  satisdare.  Quod  si  nemo  eorum  satis 
offerat,  si  quidem  adscriptum  fuerit  a 
testatore  quis  gérât,  ille  gerere  debet  ; 
quod  si  non  fuerit  adscriptum  quem 
major  pars  clegcrlt,  ipse  gerere  debet: 
ut  edicto  prætoris  cavetur.  Sin  aulem 


Mais  si  deux  ou  plusieurs  tuteurs  ont 
été  nommés  par  testament  ou  après  en- 
quête, l’un  d’eux  peut  offrir  caution  et 
être  préféré  pour  l’administration,  qu’il 
aura  seul , il  son  coluteur  ou  cocura- 
tcur;  ou  bien  le  coluteur  offrant  lui- 
même  caution  sera  préféré  et  adminis- 
trera seul.  U ne  peut  donc  pas  de- 
mander directement  caution  & son  co- 
tuteur  et  à son  cocurateur,  mais  il 
l’offrira  lui-même,  pour  mettre  le  cotu- 
teur dans  l’alternative  de  recevoir  ou 
de  donner  caution.  Que  si  aucun  des 
tuteurs  n'offre  caution,  et  que  le  testa- 
teur ait  indiqué  celui  qui  doit  gérer,  on 
suivra  sa  désignation  ; s’il  n’y  en  a pas 
eu,  la  gestion  appartiendra  à celui 


(t)  F.  S,  s 4,  île  fidejui.  D.  46-1. 
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ipsi  tutores  disscnserint  circa  eligendura 
eum,  vel  eos,  qui  gerere  debent,  prictor 
partes  suas  inlerponere  debet.  Idem  et 
in  pluribus  ex  inquisitione  datis  proban- 
dum  est,  id  est,  ut  major  pars  eligere 
possit,  per  quem  administratio  Derct. 
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qu’aura  choisi  la  majorité  des  tuteurs, 
cela  est  décidé  par  l'édit  du  préteur. 
Mais  si  les  tuteurs  ne  sont  pas  d'ac- 
cord pour  choisir  l’administrateur,  le 
préteur  doit  interposer  son  autorité.  Il 
en  est  de  meme  pour  les  tuteurs  nom- 
més après  enquête , c'est-à-dire  que  la 
majorité  doit  pouvoir  choisir  celui  qui 
administrera. 


Quand  il  y a plusieurs  tuteurs  testamentaires,  ou  nommés  ex  in- 
quisitione, on  remet  ordinairement  l’administration  à celui  qui  o(lre 
caution,  parce  qu’il  libère  les  cotuteurs  de  la  chance  de  payer, 
comme  débiteurs  solidaires,  les  fautes  des  tuteurs  qui  administrent. 

Si  celui  qui  offre  de  salisdare  administre  mal,  ce  sera  la  caution 
qui  payera. 

Si  tous  offrent  caution,  ils  administreront  également,  ou  bien  le 
prêteur  choisira  l’administrateur  (1). 

Môme  quand  un  tuteur  offre  caution,  le  préteur  n’écarte  pas  tou-  on 
jours  les  autres;  celui  qui  veut  cautionner  peut  être,  en  effet,  un "l  " 
homme  d’une  moralité  suspecte,  ou  même  les  autres  tuteurs  peuvent  s™j{?nnne 
présenter  des  garanties  telles  qu’on  ne  veuille  pas  leur  préférer  une 
autre  personne  (2). 

Tous  les  tuteurs  qui  ne  sont  pas  dans  les  catégories  dont  nous 
venons  de  parler  doivent  donner  caution;  ainsi  les  tuteurs  légitimes ^SîtaS!"*' 
et  les  tuteurs  Attiliens  nommés  sans  enquête.  Cependant  le  père  et 
le  patron,  tuteurs  légitimes,  sont  ordinairement  dispensés  de  donner 
caution  (3). 

La  caution  donnée  est  un  fidéjusscur  qui  s’engage  par  stipulation  J Comment  ou 
du  reste,  si  les  fidéjusseurs  ou  leurs  adfirmalores,  certificateurs  de  “>““>»• 
cautions,  ont  laissé  inscrire  leurs  noms  sur  les  registres  publics,  in  .,-?"cnr 
acta  publica,  ils  sont  tenus,  même  sans  qu’il  y ait  eu  stipulation  (4). 

L’interrogation  est  faite  par  le  pupille.  S’il  ne  peut  parler,  on  fera  Lc 
stipuler  un  de  ses  esclaves;  s’il  n’en  a pas,  et  qu’on  ne  puisse  pas  en  l'“"orri'i’:ll'on' 
acheter  un,  on  fera  stipuler  l'esclave  public  (5). 

La  solvabilité  de  la  caution  était  vérifiée  par  des  fonctionnaires  ium 
subalternes,  comme  les  tabulant,  le  scriba  prœloris  à Rome,  et  dans  , »i«»wii^ 
les  provinces,  suivant  Théophile,  les  duumviri  et  les  defeiisores  civi- 
latum  (6). 

Adrien  a décidé,  dans  une  constitution,  que  si  le  père  de  famille 
refuse  de  cavere,  donner  caution  pour  son  fils  nommé  tuteur,  il  sera 
lui-même  grevé  de  la  charge  de  la  tutelle  (7). 


(I)  F.  17-18,  de  tut.  testam.  D.  26-2.  =;  (2)  F.  47,  $ 4-2,  de  tut.  testam.  D.  26-  2. 
= (3)  F.  3,  $ 4,  de  legit.  tut.  D.  26-4.  — F.  43,  S «,  de  tut.  datis,  D.  2C-5.  = (A)  V 4, 
S 3,  de  fidejuss.  et  nominal.  D.  27-7.  = (3)  F.  2-3-G,  rem  pupilti.  D.  46-G.  = (6)  L.  G, 
Cod.,  de  magistrat,  ronven.,  3-73.  =(7)  F.  43,  S *7,  de  excusât.  D.  27-4. 
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,nt.  Le  tuleur  nommé,  qui  a donné  caution,  doit  aussi  faire  immédia- 

tement inventaire,  sub  prœsenlia  pcrsoruirum  publicarvm  (1).  Jus- 
qu’à ce  moment,  il  doit  s'abstenir  de  faire  aucun  acte  d'adminislra- 
i,  on"na'idU  l'on!  so,,s  peine  de  dommages  et  intérêts  fixés  par  le  serment  du 
rinventaire.  pUpii]c.  Justinien  déclare  destitués,  et  notés  d'infamie  à perpétuité, 
sans  que  l’empereur  hii-mème  puisse  les  relever  de  cet  état,  les 
tuteurs  qui  auront  administré  sans  faire  inventaire.  Toutefois,  le 
défunt  peut,  par  son  testament,  dispenser  de  faire  cet  acte  (2). 
Fwrtion»  au  Les  fonctions  du  tuteur  ont  deux  objets  tout  à fait  distincts  : 1°  la 
direction  dt  la  personne;  2“  l'administration  des  biens  du  pupille, 
doit  r«ti,r  ie  Direction  de  la  personne.  — Il  faut  d’abord  faire  décider,  vbi  pu- 
puj.ine.  pillus  educari  debeat,  les  personnes  qui  auront  la  garde  du  pupille. 
Si  le  père  a manifesté  sa  volonté  sur  ce  point,  on  la  suivra  ordinai- 
rement, à moins  de  causes  graves,  si,  par  exemple,  la  personne 
désignée  avait  une  conduite  notoirement  immorale  (3).  Quand  la 
mère  existe  encore,  on  doit  lui  donner  la  garde  de  l’enfant.  Cepen- 
dant, si  elle  est  remariée  ou  s’il  se  présente  quelques  difficultés,  le 
magistrat  décide  où  sera  la  résidence  du  pupille  (4). 
c«  Des  auteurs  prétendent  qu’en  matière  de  tutelle  des  agnats,  on 
'dnl*jniu.c  devait  remettre  la  garde  du  pupille  à l’agnat  le  plus  éloigné,  parce 
qu’il  était  intéressé  à ce  qu’il  vécût.  En  effet,  si  le  pupille  arrivait  .à 
la  pubeité,  il  pouvait  lester  en  sa  faveur,  ou  bien,  dans  cet  intervalle, 
les  agnats  les  plus  proches  pouvaient  mourir  ou  épronver  des  capitis 
deminutiones,  ce  qui  augmentait  les  chances  de  vocation  à l’hérédité 
pour  l’agnat  gardien  de  la  personne. 

f, vai.on  Le  tuteur  devait  également  faire  fixer  les  sommes  à dépenser 
pour  le  pupille , « decernere  alimenta  pupillo.  s Ici  encore  on  sui- 
p»r  i»  porc,  vait  ordinairement  la  volonté  du  père,  mais  On  pouvait  y déroger 
epjj,  si  sa  fortune  avait  éprouvé  des  variations  considérables  en  plus  ou 
on  le  (uiaur  en  moins  (5).  Le  pupille  lui-même  peut  provoquer  cette  fixation  (6). 
lui'uiôiuc.  gj  |c  lujcur  a p,.jg  sur  |uj  (jg  fajre  [a  détermination  des  dépenses  et 
qu’il  sc  soit  tenu  dans  de  justes  limites,  on  devra  lui  tenir  compte 
des  sommes  dépensées  (7). 

Que  doit-on  faire  si  le  t uteur  ne  prend  aucune  mesure  pour  arriver 
à la  détermination  des  dépenses'/ 

i i.tiL.i..  i,  g 9.  Si  qiiis  tiitor  copiam  sui  non  fa-  Si  un  tuteur  ne  se  présente  pas  de- 
nt. «vi.  ciat,  ut  alimenta  pupille  decernantnr,  vant  le  magistrat  pour  faire  régler  les 

cavetur  epistola  divorum  Severi  et  An-  dépenses  du  pupille,  il  est  décidé  par  une 
fonini,  ut  in  possessionem  Donorum  cius  lettre  de  Sévère  et  d'Antonin  que  le  pn- 

pupiUus  mittatur;  et  quæ  mura  dete-  pille  sera  envoyé  en  possession  de  ses 

;r.  L.  24,  Cod.,  de  adminitt.  tulor.,  s-87.  = (2)  F.  7,  de  adminùt.  lui.  D.  2G-7.— • L.  13, 
S i,  Cm!.,  or  Bit.  lutel.,  S-SI.  = (3;  F.  i,  S I,  ubi  pupill.  D.  27-2.  = (4)  L I,  Cod.,  obi 
pupill.,  5,  43.  = (S)  F.  2,  s 3.  - F.  3,  S 6.  »bi  pupill.  D.  27-2.  =:  (S)  L.  I,  Cod.,  Je  ali- 
menlii  pupill.,  3-30.  = (7)  L.  2,  Cod  , de  alimtnll*  ; t/j JH.,  3-50. 
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riora  futura  snnf,  dato  curatore,  dis-  biens,  et  on  fera  vendre  par  un  cura- 
trahi  jubenlur.  Ergo  ut  suspoclus  re-  teur  les  objets  suscei>tibles  de  se  dété- 
moveripoleritqui non  prœstatalimcnta.  riorer  On  pourra  aussi  rcarter  comme 

suspect  celui  qui  ne  fournit  pas  des  ali- 
ments au  pupille. 

Cette  bonorum  possessio  des  biens  du  tuteur  est  un  moyen  de 
coercition  employé  généralement  en  droit  romain  contre  tous  ceux 
qui  se  cachent  pour  ne  point  paraître  en  justice  (1). 

§ 10.  Sed  si  qui?  pra’sens  negat , Mais  si  le  tuteur  présent  soutient  qu’il 
propter  Inopiam  alimenta  non  passe  n’y  a pas  Heu  à fixer  des  aliments  an 
decernl.  si  hoc  per  mendaeium  dicat,  pupille,  parce  qu’il  est  trop  pauvre,  et 
remittendum  cum  esse  ad  præfictnm  si  cette  allégation  est  reconnue  mensen- 
urhis  puniendum  placuit,  sicut  iile  re-  gère,  il  faut  le  renvoyer  devant  le  pré- 
mittitur,  qui  data  pecunia,  ministerium  fet  de  la  ville  pour  être  ehfttié,  comme 
lutelœ  rcdemeril.  celui  qui  a corrompu  à prix  d’argent  les 

officiers  du  préteur  pour  avoir  la  tutelle. 

Les  textes  ne  disent  pas  quelle  sera  la  peine  infligée  aux  deux 
espèces  do  tuteur  dont  parle  le  paragraphe.  Seulement,  le  F.  1,  § 8 
de  suspectés  tvioribvs,  26,  10,  porte  que  le  tuteur  doit  être  gra- 
viter puniendus  (2). 

Administration  des  biens.  — Quand  on  s’occupe  de  l’administra- 
tion de  la  tutelle  romaine,  il  faut  commencer  par  bien  remarquer 
la  différence  qui  existe  entre  la  législation  de  Rome  et  la  législation 
française.  Chez  nous,  suivant  une  expression  souvent  employée,  le 
pupille  dort  pendant  toute  la  tutelle,  on  agit  pour  lui  ; il  ne  fait 
preuve  d’activité  personnelle  que  pour  le  mariage  et  le  testament. 
Au  contraire,  en  droit  romain,  le  pupille  doit  agir  lui-même,  c’est 
seulement  quand  cela  lui  est  impossible  que  le  tuteur  peut  faire  les 
actes  nécessaires  à la  conservation  de  son  patrimoine;  de  là  ce 
principe  romain  : « Tutor  personæ  non  causæ  vel  rei  dalur.  » Le 
tuteur  est  donné  à la  personne  et  non  aux  biens  du  pupille  i3).  Nous 
verrons  bientôt  que  les  nécessités  pratiques  avaient  amené  de 
grandes  modifications  à ce  principe. 

Du  reste,  dès  l’origine,  on  avait  été  obligé  de  prendre  en  considé- 
ration l’àge  des  pupilles,  car  il  y a une  période  dans  laquelle  ils  ne 
peuvent  faire  aucun  acte.  Aussi  les  Romains  avaient-ils  divisé  l’iin- 
puberté  en  deux  périodes  : 1°  Yinfantia ; 2°  l’àge  qui  suit  1 ’infanlia. 
Cette  seconde  période  elle-même  est  divisée  en  deux  par  les  juriscon- 
sultes romains;  ils  distinguent  l’impubère  proximus  injmtiœ , et 
l’impubère  proximus  puberlatis. 

Dans  le  sens  littéral,  infans  signifie  l’homme  qui  ne  peut  pas 
prononcer  des  paroles,  qui  fari  non  poiesi;  dans  le  sens  juridique, 
on  entendait  par  là  l’individu  qui  ne  comprend  pas  encore  le  sens 

(I)  F.  T, S 2,  de  suvpeclis  lui.  D 2G- 10,  = (3)  Cf.  F.  I,  ST,  de  ojjicio  jiTœ'ecli  urbis.  D.  1-12. 
= (3)  Inst.,  1.  1,  tit  xiv,  $ i. 
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des  paroles  qu’il  prononce,  et  pour  éviter  toute  difficulté,  on  avait 
adopté  une  limite  fixe,  l'âge  de  sept  ans.  A quelle  époque  cela  fut-il 
admis?  il  est  fort  difficile  de  l’établir  : peut-être  celle  limite  d'âge 
a-t-elle  été  empruntée  à la  philosophie  grecque;  peut-être  existait- 
elle  à Rome  avant  qu’on  y connût  la  doctrine  pythagoricienne.  Quoi 
qu'il  en  soit,  pour  les  jurisconsultes  classiques,  Y infans  c’est  l’in- 
dividu qui  n’a  pas  sept  ans.  Ulpien  dit  : « Ut  pro  his  qui /an  non 
t possunl...  ipsi  tutores  judicium  suscipiant  ; pro  his  autem  qui 
« supra  septimvm  annum  ælatis  sunt  (1).  » Au  Code  Théodosien, 
de  maternis  bonis  (L.  VIII,  lit.  xvm,  1.  8),  les  empereurs  Ar- 
cadius  et  Honorjus  disent  : « Sive  maturius,  sive  tardius,  filius  fandi 
« sumat  auspicia...  intra  septem  annos.  » Au  Code  Justinien,  Théo- 
dose et  Valentinien  disent  : « Si  infanti,  id  est  tninori  septem 
« annis  (2).  » Ainsi  la  première  période,  Yinfantia,  va  jusqu’à  sept 
ans  accomplis;  en  principe,  on  était  entièrement  incapable  pendant 
sa  durée;  cependant  on  avait  admis  que  le  pupille  pouvait  faire  cer- 
tains actes  avec  l’assistance  de  son  tuteur. 

Les  textes  sont  moins  précis  sur  la  durée  des  subdivisions  de  la 
; période  qui  s’étend  depuis  la  septième  année  jusqu’à  la  puberté. 


Que  fout-il 
cri  tendre 
par  le*  mots  : 

P'orinitii 

pubcrtati $ ? Accurse  et  d’autres  commentateurs  avaient  voulu  leur  donner  une 
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S 


loplee 


durée  égale.  L’homme  aurait  été  proximus  infantile  jusqu’à  l’âge  de 
dix  ans  et  demi,  et  proximus  pubertatis  jusqu’à  l’âge  de  quatorze 
ans.  Pour  la  femme,  ces  auteurs  proposaient  également  de  diviser  en 
deux  les  cinq  années  qui  séparent  l’âge  de  sept  ans  de  la  douzième 
année,  qui  est  pour  elle  la  fin  de  l’impuberté. 

Aujourd’hui  on  est  généralement  d’accord  pour  admettre  que  les 
aujourd'hui,  jurisconsultes  romains  désignaient,  par  l’expression  proximus  pu - 
One  question  bertatis,  un  état  de  fait  qui  variait  suivant  les  individus.  On  exami- 
nait l’état  moral  de  l'impubère;  si  son  intelligence  précoce  lui  per- 
mettait de  comprendre  le  sens,  la  portée  de  ses  actes,  on  l’assimilait 
au  pubère,  quoiqu'il  n’eût  que  huit  ou  neuf  ans.  Si,  au  contraire,  le 
développement  de  son  intelligence  était  plus  tardif,  on  l’assimilait  à 
l 'infans,  encore  qu’il  eût  dix  ou  douze  ans.  Du  reste,  cette  distinction 
s’appliquait  surtout  à la  question  de  la  responsabilité  en  matière 
d’actes  illicites  (3). 

Nous  avons  dit  que  le  pupille  figurait  dans  les  actes  qui  le  con- 
cernaient, mais,  pour  obvier  à son  inexpérience,  il  devait  ordinai- 
rement être  assisté  par  son  tuteur. 
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Dans  certains  cas,  l’assistance  du  tu- 
teur est  nécessaire  aux  pupilles,  dans 
d'autres  elle  ne  l'est  pas.  Si,  par  exem- 


(0  F-  U S *>  de  administra!.  D.  SC- T.  (a)  L.  18,  Cod.,  de  jure  delibcrandi,  {-30. 

= (3)  G.C.  111,  S 208.  Instit.,  I.  IV,  tit.  I,  S 18.  — F.  23,  de  furlie.  D.  17-2. 
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si  quid  dari  sibl  stipulctur,  non  est  ne- 
cessaria  tutoris  aucloritas  ; quod  si  aiiis 
pupilll  promittant,  necessaria  est.  N'am- 
que  placuit,  meliorem  qnidem  suam 
conditionem  licere  eis  facere,  etiam  sine 
tutoris  auctoritate.deteriorem  vero  non 
aliter,  quam  tutore  auctore.  Unde  in 
his  causis,  ex  quibus  mutuæ  obliga- 
tiones  nascuntur,  in  emplionibus  ven- 
ditionibus,  locationibus  conductionibus, 
mandatis,  depositis,  si  tutoris  auctoritas 
non  intervenlat,  ipsi  guident,  qui  cum 
his  contrahunl , obhgnntur  ; at  invi- 
cem  pupilli  non  obhgantur. 


pie,  le  pupille  stipule  qu'on  lui  donnera 
quelque  ebose,  l’assistance  du  tuteur  est 
nécessaire  ; que  si  les  pupilles  s’enga- 
gent vis-à-vis  des  tiers,  il  faut  l’assis- 
tance. On  a décidé,  en  eltet,  qu’ils  pou- 
vaient faire  leur  condition  meilleure 
sans  l'assistance  du  tuteur,  mais  qu'ils 
ne  pourraient  la  faire  moins  bonne 
qu'avec  cette  assistance.  Par  conséquent, 
dans  tous  les  actes  où  il  y a obligations 
réciproques,  comme  dans  la  vente,  le 
louage,  le  mandat,  le  dépôt,  s’il  n’y  a 
pas  eu  assistance  du  tuteur,  ceux  qui 
traitent  avec  les  pupilles  sont  tenus, 
mais  les  pupilles  ne  sont  pas  obligés. 


Auctoritas  signifie  assistance,  car  l’autorisation  pourrait  être 
donnée  avant  l’acte,  ou  inter  absentes,  tandis  qu’il  faut  que  le  tu- 
teur soit  présent,  qu'il  assiste. 

Le  pupille  peut  agir  seul  quand  il  rend  sa  position  meilleure, 
mais  à condition  qu’il  ait  l’intelligence  de  ce  qu’il  fait;  si  cet  intel- 
lectum  lui  manque,  on  y suppléera  par  l’assistance  du  tuteur:  c’est 
ce  qui  fait  que  nous  voyons  quelquefois  la  présence  du  tuteur  exigée 
dans  des  actes  qui  sont  cependant  tout  à l’avantage  du  pupille. 


§ 1.  Neque  tamen  hereditatem  adirc, 
neque  bonorum  possessionem  pcterc, 
ncque hereditatem  ex  fldeicommiaso  sus- 
cipcre  aliter  possunt,  nisi  tutoris  auc- 
toritate , quamvis  lucrosa  sit,  neque 
ultuna  damnum  habeat. 


Les  pupilles  ne  peuvent  pas,  sans 
l’assistance  du  tuteur,  faire  adition 
d’hérédité,  demander  la  possession  de 
biens,  ou  recevoir  une  hérédité  fidéi- 
commissaire, encore  que  la  succession 
soit  opulente  et  qu’elle  n’occasionne  au- 
cune perte. 


Toute  succession  présente  ordinairement  un  passif  à côté  de  l’ac- 
tif; c’est  pour  cela  que  le  pupille  ne  peut  pas  accepter  seul  une  hé- 
rédité. En  prenant  l’actif,  il  s’obligerait  à payer  le  passif  ; la  loi  ne  le 
veut  pas.  Il  en  serait  tout  autrement  pour  les  legs  purs  et  simples, 
parce  qu’ils  n’entraînent  pas  de  charges  pour  ceux  qui  les  accep- 
tent (1). 

§ 2.  Tutor  autem  slatim,  in  ipso  Si  letutcur  croit  l’acte  utile  au  pupille, 
negotio  prœsens,  debet  auctor  tleri,  si  il  doit  l’assister  au  moment  meme,  il 
boc  pupillo  prodesse  existimaverit.  Post  doit  être  présent.  L’autorisation  donnée 
tempus  vero  aut  per  rpistolam  inter-  après  coup  ou  par  lettre  ne  vaut  pas. 
posita  aucloritas  nihil  agit. 

Statim. — Y! auctoritas  doit  être  pure  et  simple,  même  quand  il  y 
a engagement  conditionnel  (2).  11  n’y  a pas  de  forme  spéciale  pour 
donner  Vauctoritas,  cependant  ordinairement  on  fait  une  interroga- 
tion, et  le  tuteur  répond:  Auctor  fio  (3).  Il  est  évident  que  le  tuteur 
doit  agir  librement  et  savoir  ce  dont  il  s’agit  (4).  Quand  le  tiers  qui 


(0  F.  8,  de  adquir.  h f redit.  D.  29,  2.  = (2)  F.  de  auctor.  D.  20-8.  = (2)  F.  S, 
de  auctor.  D.  26,  8.  = F.  14,  de  auctor.  D.  lî6,  8. 
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contracte  avec  le  pupille  est  absent,  il  faut  que  le  tuteur  donne  l'aMc- 
torilas  au  moment  où  le  pupille  s'oblige  ; par  exemple,  au  moment 
où  il  accepte  l’oflre  qu’on  fait  de  lui  vendre  un  objet  déterminé. 
oi>Cü  r S’il  y avait  plusieurs  tuteurs,  tous  devaient  intervenir  et  assister  le 
Vuts"™"  pupille,  excepté  pour  les  tuteurs  testamentaires,  car  alors  la  pré- 
sence d’un  seul  suffisait. 

UL*i,*fSH.  St  plures  sunt  tutorc3,  omnes  in  S'il  y a plusieurs  tuteurs,  tous  doivent 
omni  re  délient  auctoritatem  accummo-  prêter  leur  assistance  dans  fautes  les  af- 
dare,  prætor  eos  qui  leslamento  dati  faires,  excepté  les  tuteurs  testamen- 
stint  : nam  ex  his  vel  unius  auctoritas  taires,. car  l'assistanee  d’un  seul  d’entre 
suflicit.  eux  suffit. 

Peut-être  suffisait-il  également  de  l’assistance  d’un  seul  tuteur, 
jnuTnicn  fi,,ail(l  il  y en  avait  plusieurs  nommés  ex  inquisitions  ; Justinien 
!1urei!leuri'al,Pel^e  fiue  la  question  était  discutée  (1).  Du  reste,  il  décide  qu’en 
toute  affaire  il  suffira  de  l’assistance  d’on  seul  tuteur,  excepté  pour 
le  cas  où  le  pupille  voudrait  se  donner  en  adrogalion  ; alors  tous 
doivent  intervenir,  « ut  quod  omnes  similiter  tangit,  ob  omnibus 
comprobetnr.  » 

peut  pu  être  Quand  l’affaire  intéressait  directement  ou  indirectement  le  tuteur, 
il  ne  pouvait  pas  assister  le  pupille. 

§ 3.  Si  inter  ti  torcm  pupillumve  S’il  y a1  procès  entre  le  pupille  et  le 
Judlcium  neendnm  sit,  quia  ipse  tutor  tu'eur,  comme  celui-ci  ne  peut  pas  don- 
in  rem  sunm  auctor  esse  non  putest,  ner  son  assistance  dans  une  affaire  qui 
non  pratorius  tuor,  ut  olim  constitui  le  concerne,  on  nomme  A sa  place,  non 
tür,  sed  curator  in  locum  cjus  datur,  plus  un  tuteurprétoricn, comme  autre- 
quo  interveniente,  judlcium  peragtlur,  fois,  mais  un  curateur  qui  intervient 
et  eo  pcraclo  curator  esse  définit.  dans  le  jugement  et  qui  cesse  ses  fonc- 
tions quand  le  procès  est  terminé. 


Acte» 

que  U i tuteur 
peut 

et  doit  faire 

Administra- 
tion : 

Tuteurs 
honoraires, 
tuteurs 
on  . r aires. 


S'il'  y avait  plusieurs  tuteurs,  les  mitres  ass'  latent  le  pupille,  et 
il  n’y  avait  pas  besoin  de  recourir  au  tuteur  prétorien  (2).  Sous  Jus- 
tinien, on  se  contente  d’un  curateur,  parce  qu’on  est  beaucoup  moins 
difficile  pour  la  représentation  judiciaire  que  dit  temps  des  anciens 
jurisconsultes. 

Le  texte  ne  suppose  que  le  cas  d’un  procès  existant  entre  le  tuteur 
et  le  pupille,  mais  il  faut  généraliser  la  règle.  Si  le  pupille  traitait 
avec  son  tuteur  sans  l’assistance  d’une  attire  persotinc,  il  ne  serait 
tenu  que  jusqu’à  concurrence  de  ce  dont  il  se  serait  enrichi  (8). 

Les  fonctions  du  tuteur  ne  se  bornent  pas  à assister  le  pupille; 
il  y a des  actes  qu’il  peut  et  qu’il  doit  faire  seul.  C’est  là  ce  qui 
constitue  surtout  son  pouvoir  d’administration. 

I,e  préteur  cherchait  autant  que  possible  à concentrer  dans  une 
seule  main  l’administration  des  biens  des  pupilles  : « Apparet  præ- 

(I)  L.  S,  Cod.,  rie  au clor.,  5-50.— (2)  F.  5,  |>r.,  $ 2,  ri-  auctor.  D.  as,  » = ;3)  F.  ê,  »,  ■/« 
auct.  D.  26,  8. 
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« toii  curoe  fuisse  ae  tulela  per  plures  adminislretur...  sane  enim 
« facilius  unus  lutor  et  actiones  exercel  et  excipil  ; ne  per  multos 
« tutela  apargatur  (1).  » Quand  il  y avait  plusieurs  tuteurs,  on  les 
divisait  en  tuleurs  onéraires,  chargés  d’administrer,  et  tuteurs  hono- 
raires, chargés  de  surveiller  les  autres;  de  telle  sorte  qu’ils  étaient 
responsables  s’ils  n’avaient  pas  provoqué  la  destitution  de  ceux  qui 
administraient  mal  (2). 

Du  reste,  quand  il  y avait  des  biens  situés  dans  diverses  provinces, 
on  pouvait  nommer  un  administrateur  pour  chaque  regio,  et  alors 
chaque  tuteur  était  indépendant;  la  responsabilité  était  indivi- 
duelle (3),  sauf,  toutefois,  celle  qui  résulterait  du  défaut  de  dénon- 
ciation de  la  mauvaise  administration  des  autres  tuteurs  , si  on  la 
connaissait  (4). 

En  entrant  en  fonctions,  le  tuteur  devait  vendre  les  objets  suscep- 
tibles de  se  détériorer;  il  y eut  un  temps  où  l’on  y comprenait  môme 
les  maisons.  La  défense  du  père  n’empêchait  pas  le  tuteur  de  faire 
cette  vente  (5).  On  ne  conservait  que  les  esclaves  et  les  objets  mo- 
biliers nécessaires  au  service  du  pupille,  suivant  sa  fortune  et  sa 
dignité  (6).  Toutefois  un  sénalus-consulte,  rendu  sous  le  règne  d’A- 
lexandre Sévère,  défendit  aux  tuleurs  de  vendre  les  immeubles  sans 
obtenir  un  décret  du  magistrat,  à moins  que  le  père  n’eilt  ordonné 
la  vente  dans  son  testament  (7). 

Constantin  alla  plus  loin,  il  défendit  de  rien  vendre  sans  nécessité 
et  sans  l’avis  du  magistrat,  « exccptis  vestibus’quæ  detritæ  usu  vel 
« corruptæ  servari  non  potuerunt;  animalia  quoque  supervacua, 
« quin  veneant  non  vetamus.  (8) , » Avant  cette  loi,  le  tuteur 
était  responsable  du  préjudice  éprouvé  par  suite  du  défaut  de 
vente  (9). 

Le  tuteur  devait  faire  rentrer  aussi  les  sommes  dues  au  pupille  et 
les  placer:  dans  les  six  mois  pour  la  première  année,  dans  les  deux 
mois  pour  les  années  suivantes,  parce  qu’il  a eu  le  temps  de  préparer 
des  placements  (10).  S’il  laissait  passer  ces  délais,  il  devait  les  intérêts 
usités  dans  la  province,  et  s’il  avait  employé  l’argent  à son  usage 
personnel,  on  exigeait  le  maximum  de  l’intérêt  légal , c’est-à-dire 
douze  pour  cent  (11).  Si  le  pupille  avait  des  dettes,  le  tuteur 
devait  faire  en  sorte  de  les  payer  à l’échéanco , et  sans  attendre 
d’y  être  contraint  par  une  sentence  du  juge  (12).  En  un  mot,  le  lu- 

(I)  r.  3,  s 6,  de  administrât.  D.  26,  7.  = (ï)  F.  3.  5 3,  de  administrai.  D.  26,  T.  = 
(31  L 2,  Cod  , de  périrai..  S,  38.  = (4)  F.  29. S * eicutnt.  D.  27  I.  = (S)  F.  S,  S », 
d-  administrai.  D.  26.  7.  = (6)  F.  13,  de  administrai.  D.  26,  7.  = (T)  V.  Dig  , 
L.  27  lit.  ix.  = (8)  L.  22,  Cod-,  de  administrai.,  5-37.  = (9)  L.  3,  Cod  , de  pericvl., 
5-3»*.  F.  7,  s l,  Je  administrai  D 26,7.  = (10)  F.  15,  7,  S U,  * administrai. 
D.  26,  7.  ~ (II)  F.  7,  S * » l0>  Je  administrai.  D.  26,  7.  = (12)  F.  9,  S 6,  de  adminis- 
tra:. D.  26,  7. 
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leur  peut  faire  tous  les  actes  d’administration  que  fait  un  bon  pro- 
priétaire (1). 

Toutefois,  parmi  les  actes  que  le  tuteur  peut  faire  seul  à l’époque 
de  Justinien,  il  y en  a un  certain  nombre  pour  lesquels  il  fallait  au- 
trefois la  présence  du  pupille. 

Ainsi,  quand  une  hérédité  devait  être  acceptée  par  le  pupille, 
personne  ne  pouvait  le  remplacer.  Aussi  avait-on  admis,  favorabili- 
ter,  qu’il  pouvait  faire  adition  de  l’hérédité  avec  l’assistance  de  son 
tuteur,  pourvu  qu’il  pût  prononcer  quelques  paroles,  môme  quand 
il  n’en  comprendrait  pas  le  sens  (2).  Bien  plus,  si  le  pupille  ne  pou- 
vait pas  encore  parler,  la  jurisprudence  avait  admis  qu’il  pourrait 
faire  acte  d’héritier,  cum ciuctoritate  tuloris',  on  lui  mettait  entre  les 
mains  un  objet  fragile  qu’il  brisait  machinalement,  et  il  était  investi 
de  la  succession  (3). 

Le  préteur,  en  créant  ses  bonorum  possessions,  avait  été  moins 
scrupuleux  que  l’ancien  droit,  et  il  permettait  au  tuteur  de  les  de- 
mander directement  au  nom  du  pupille  (4). 

Théodose  et  Valentinien  suivirent  cet  exemple  pour  toutes  les  suc- 
cessions. Quand  le  pupille  est  mineur  de  sept  ans,  le  tuteur  peut 
accepter  pour  lui  les  hérédités  auxquelles  il  est  appelé;  il  peut  môme 
le  faire  si  le  pupille  a plus  de  sept  ans,  mais  qu’il  soit  absent  (5). 

Autrefois  le  tuteur  ne  pouvait  pas  ester  en  justice  pour  le  pupille, 
pas  plus  que  pour  toute  autre  personne  libre.  Quand  on  dit  dans  les 
Instilutes,  liv.  IV,  tit.  x,  pr.,  qu’on  pouvait  agir  autrefois  pro  tu- 
tela,  cela  fait  allusion  au  droit  qu’avaient  les  cognats  de  faire  décla- 
rer le  tuteur  suspect  (6).  Mais  on  admit,  avec  le  temps,  que  si  le 
pupille  était  absent  ou  mineur  de  sept  ans,  le  tuteur  pouvait  vala- 
blement agir  ou  défendre  (7)  ; puis,  quand  on  eut  admis  la  représen- 
tation judiciaire  par  procurator  ou  cognitor,  on  permit  au  tuteur 
de  figurer  dans  les  procès  concernant  le  pupille,  même  quand  il 
avait  plus  de  sept  ans , et  on  donnait  l'actio  judicati  utilis  au  pu- 
pille ou  contre  le  pupille,  comme  on  la  donnait  à celui  ou  contre 
celui  qui  avait  constitué  un  procurator  (8). 

Cependant  on  ne  permit  jamais  au  tuteur  de  soutenir  les  procès 
concernant  l’état  du  pupille;  ces  questions  devaient  même  rester  en 
suspens  durant  toute  l’impuberté,  à moins  qu’il  n’y  eût  intérêt  grave 
à les  juger  immédiatement  (9). 

En  matière  de  contrats  ou  d’extinction  des  obligations,  l’adminis- 

(I)  F.  10,  33,  de  administrai.  D.  26,  7.  = (2)  F.  9,  de  adquir.  heredit.  D.  29,  2. 
(3)  F.  65,  § 3,  ad  sc.  trebellianum . D.  36,  I.  = (4)  F.  7,  $ I.  — F.  8,  H,  de  bonor . 
possess.  D.  37,  l.  = (5)  L.  18,  $ 2,  4.  Cod.,  de  jure  deliberand 6-30.  = (6)  V.  Klcnze 
dans  la  Zeitschrift , t.  VI,  p.  48.  = (7)  F.  I pr.  $ 2,  de  administrai.  D 26,  7.  = 
(8)  F.  6-7-8,  çvando  ex  facto  tuloris.  J).  26,  9.  — F.  2,  de  administrai.  D.  26,  7. 
= (9;  F.  5,  S 5»  de  Carbottiano  cdicto.  D.  37,  10. 
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tration  du  tuteur  était  limitée,  quand  les  actes  à faire  présentaient 
un  caractère  d’aliénation;  ainsi  il  ne  pouvait  faire  de  donations  au 
nom  du  pupille  que  dans  certains  cas  prévus,  et  pour  les  cadeaux 
d’usage  (I).  La  novation  lui  était  interdite,  à moins  d’avantage  évi- 
dent pour  le  pupille  (2).  Quant  à la  remise  par  acceplilation,  il  était 
obligé,  pour  y arriver,  de  commencer  par  faire  une  novation  de  la 
créance  en  son  nom  personnel , et  il  devenait  responsable , vis-à- 
vis  du  pupille,  du  montant  de  la  créance,  comme  s’il  y avait  eu  paye- 
ment véritable  (3). 

Dans  tous  les  actes  faits  par  le  tuteur,  il  doit  déployer  l'activité 
d’un  bon  père  de  famille,  mais  quand  il  s’agit  de  le  déclarer  respon- 
sable, on  examine  les  faits  ex  bona  fide:  c’est  pour  cela  que  des  textes, 
comme  le  F.  1 de  tutelœ  et  rat.  D.  27, 3,  lui  demandent  de  déployer 
une  diligence  égale  à celle  qu’il  déploie  pour  ses  propres  affaires,  ' 
« quantam  in  rebus  suis  diligentiam.  » Nous  ne  pensons  donc  pas 
qu’il  soit  exact  de  dire  qu’il  est  responsable  de  la  culpa  levis  in  con- 
creto  ou  in  abstraclo  ; la  responsabilité  variera  suivant  les  circon- 
stances, on  examinera  s’il  a fait  ce  que  la  bonne  foi  exigeait  de 
lui  (4). 

Dans  certains  cas,  les  tuteurs  pouvaient  se  faire  remplacer  ou 
aider  par  des  actores  ou  des  cura  tores. 


§ 5,  Interdum  autem  et  pupilli  curalo- 
res  accipiunt,  ut  puta  si  legilimus  tutor 
non  ait  idoneus,  quia  babenti  tutorcm 
tutor  dari  non  potest.  Item  si  testa- 
mento  datus  tutor,  vel  a prætore,  vel  a 
præside,  idoneus  non  sit  ad  administra- 
tioncm,  ncc  lamen  fraudulenter  nego- 
tia  administret,  soiet  ei  curator  adjungi. 
Item  in  locum  tutorum,  qui  non  in 
perpetuum,  sed  ad  tempus  a tutela  ex- 
cusantur,  soient  curatores  dari. 


$ C.Quod  si  tutor adversavaletudine, 
vel  alia  necessitate  Impeditur,  quomi- 
nus  negotia  pupilli  administrare  possit, 
et  pupillus  vel  absit,  vel  in/ans  sit, 
quem  relit  actorem,  periculo  ipsius, 
prador,  vel  qui  provinciæpræcrit,  dccrcto 
constituât. 


Quelquefois  les  pupilles  qui  ont  des 
tuteurs  reçoivent  cependant  des  cura- 
teurs, si,  par  exemple,  le  tuteur  légitime 
n’est  pas  capable  d’administrer,  parce 
qu’on  ne  donne  pas  un  tuteur  à celui 
qui  en  a déjà  un.  De  meme  si  te  tuteur 
testamentaire,  ou  choisi  par  le  prési- 
dent, n’est  pas  capable  d’administrer,  et 
que  cependant  il  ne  gère  pas  d’une  ma- 
nière frauduleuse,  on  lui  adjoint  un  cu- 
rateur. Enfin  on  nomme  un  curateur 
quand  les  tuteurs  se  font  excuser,  non 
pour  toujours,  mais  seulement  pour  un 
temps. 

Si  la  santé  du  tuteur,  ou  toute  autre 
circonstance,  l’empéehe  d’administrer 
les  biens  du  pupille,  et  si  le  pupille  est 
absent  ou  infans,  le  tuteur  peut  présen- 
ter, sous  sa  responsabilité,  le  gérant 
qu’il  voudra  au  prêteur  ou  au  président, 
qui  l’agréera  par  un  décret. 


Si  le  pupille  était  présent  et  pouvait  parler,  il  devait  constituer  un 
procurator,  mandataire  ordinaire,  avec  l’assistance  du  tuteur  (5). 


(O  P.  «,  S 3,  de  administrai.  D.  26,  7.  — F.  I,  S 2,  de  tut.  et  rationib.  D.  27,  S — 
L.  16,  Cod.,  de  administrai.  5-37.  = (2)  F.  22,  de  administrai.  D.  26,  7.  — F.  20,  S I* 
de  nornf.,  <6,  2.=  (3)  F.  13,  S 10,  de  acceptilat.  D.  46,  4.  = (4)  F.  33,  de  adminis- 
trai. D.  26,  7.  — L.  7,  Cod.,  arbit.  tut.  5-3t.  — (5)  F.  24,  de  administrai.  D.  26,  7. 
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Ou  ne  croit  pas  que  les  magistrats  municipaux  eussent  le  pour 
voir  d'accepter  et  de  confirmer  la  nomination,  de  l'acier. 

§ 4.  — COMMENT  FINIT  LA  TUTELLE. 

Honuuitlre.  — I.  Puberté,  échéance  du  terme  fixé  à la  tutel’e.  — 2.  Capitis 
dctninuiiones.  — 3.  Déclaration  Je  susjiect. 

Mubertc.  La  tutelle  finissait  quand  le  pupille  arrivait  à la  puberté,  quand  il 
avait  accompli  sa  quatorzième  année.  « Pupitli,  cuin  puberes  esse 
« c.œperint,  tulela  liberanlur.  » 

înM.t.,  1. 1,  § i.  Item ftnitur tutela, si arrogatlsunt  La  tutelle  finit  également  si  les  im» 

iu.  «ni.  adhuc  impubères  val  deportati.  Item  si  pubères  sont  adrogés  ou  déportés,  ou 
d (.oruüôn.  *n  servitutem  papillus  redigatur,  vel  ab  bien  encore  s’ils  sont  réduits  en  escla- 
gnniudo  hostibus  fuerit  captus.  vage  ou  pris  par  l'ennemi. 

da  pupille. 

Il  y a dans  ce  paragraphe  deux  cas  un  peu  difficiles  à supposer  : 
comment  un  pupille  peut-il  être  condamué  à la  déportation  ou  ré- 
duit en  esclavage?  11  faut  admettre  que  chez  un  enfant  âgé  de 
moins  de  quatorze  ans  on  a trouvé  une  précocité  pour  le  mal  assez 
grande  pour  l’assimiler  à un  majeur;  mais  ce  cas  se  présentera  rare- 
ment. 

É.fmment  § ?.  Sed  si  tisque  ad  ccrtam  condi-  Si  le  tuteur  a été  nommé  jusqu’à  l’é- 
conjiùon  ,ionem  datus  sit  testamento,  æqueeve-  vénementd’une  condition,  il  cesse  d’ëtre 
con  i ion.  ut  jggjujf  esse  (utor,  existante  con-  tuteur  quand  celte  condition  est  aecurn- 
ditione.  plie. 

§ S.  Præterea  qui  ad  certum  tempos  0e  plus,  ceux  qui  ont  été  nommés  par 
testamento  dantur  tutores,  tlnito  on,  testament  pour  un  temps  certain  dé- 
tenue. deponuut  tutelam.  posent  la  tutelle  quand  le  délai  est  ex- 

piré. 

Mort  § .T,  Simili  modo  flnitur  tutela  morte,  La  tutelle  finit  parla  mort  du  tuteur 

èupupuïo.0"  vel  tutorum,  vel  pupillorura.  ou  du  pupille. 

Ca  § 4.  Sed  et  capitis  deminutione  tu-  Si  le  tuteur  éprouve  la  capi/is  detni- 

drmiËuti'ôru.  toris,  perquam  iibertas  vel  civitas  ejus  radio,  qui  enlève  la  liberté  ou  la  cité, 
amittitor,  omnis  tuteta  périt.  Minima  toute  tutelle  est  détruite.  La  mininu i 
autem  capitis  deminutione  tutoris,  cnpitis  demiuutio  du  tuteur,  quand,  par 
vc'uti  si  se  in  adoplionem  dederit,  le-  exemple,  il  se  donne  en  adoption,  ne 
gitima  tantum  tutela  périt,  cætcræ  non  fait  cesser  que  la  ti  telle  légitime  et  non 
pereunt.  Sed  pupitli  et  puptllæ  capitis  pas  les  autres.  Mais  la  minima  capitis 
deminiitio,  licet  minima  sit,  omîtes  tu-  dcminu'io  des  pupilles  fait  cesser  toute 
telas  tollit.  espèce  de  tutelle. 

S 6.  Desinunt  autem  esse  Intores,  Cessent  d’être  tuteurs  ceux  qui  sont 
Déclaration  qui  vel  rcmovcntur  a tule'a  ob  id  quod  écartés  de  la  tutelle  parce  qu’on  les  dé- 
•uapect.  suspeeti  visi  sunt,  vel  ex  justa  causa  claie  suspects,  ou  ceux  qui  se  font  ex- 
sese  excusant,  et  onus  administrandæ  cuser  et  déposent  le  fardeau  de  t'admi- 
tutelæ  deponunt.  nistration  de  la  tutelle. 

! M ! j § 6.  Suspectus  est  autem  qui  non  ex  Est  suspect  le  tuteur  qui  ne  gère  pas 

ut.  xxvî,  ' fide  tutelam  gerit,  licet  solvendo  est,  ut  de  bonne  foi,  et  peu  importe,  comme 
Julianus  quoque  rescripsit.  Sed  et  ante  l’a  écrit  Julien,  qu’il  soit  solvable.  On 
quam  incipiat  gerere  tutelam  tutor,  peut  même  écarter  comme  suspect  un 
posse  cum  quasi  suspectum  removeri,  tuteur,  avant  même  qu’il  ait  commencé 
idem  Julianus  rescripsit,  et  secundum  à gérer  la  tutelle;  c'était  encore  l’avis 

eum  constitutum  est.  de  Julien,  confirmé  par  des  constitutions. 
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On  pourra  déclarer  un  tuteur  suspect  avant  qu’il  ait  commencé  à 
administrer,  s’il  refuse  de  donner  caution,  s’il  néglige  de  faire  inven- 
taire, ou  même  s’il  a une  mauvaise  réputation  (1). 

Pr.  Sclcnduin  est  suspecti  crimcn  ex 
lege  duodecim  Tabularum  de.cendere. 

§ t.  Datum  est  autem  jus  removendi 
suspeclos  tutorcs  Romæ  prætori,  et  iD 
provinciis  præsidibus  carum  et  legato 
proconsulis. 

La  question  avait  été  discutée  pour  le  lieutenant  du  proconsul, 
mais  elle  fut  t ranchée  en  sa  faveur  par  l’empereur  Aulonin  le  Pieux. 
Par  voie  de  conséquence,  on  reconnut  Ja  compétence  de  celui  auquel 
le  préteur  avait  délégué  sa  juridiction  (2). 

g 2.  Oslendimus  qui  passent  de  su- 
specta cognoscere,  nunc  vk'eamus  qui 
suspcctl  fleri  possunf.Et  quidem  omnes 
tutores  [ ossunt,  sive  testameularii  sint, 
sive  altcrius  generis  tutoies;  quare  etsi 
légitimité  sit  tutor,  accusari  pot'erit. 

Quidsi  patronus?  adhucidem  erlt  dicen- 
dum  ; dunimodo  meminerimus,  famæ 
patroni  parccndum,  tlcet  ut  su-pcctus 
remolus  fi.erit. 


Nous  avons  vu  les  magistrats  qui  peu- 
vent connaître  de  la  poursuite  en  suspi- 
cion, voyons  maintenant  quels  sont  les 
tuteurs  qu’on  peut  déclarer  suspects  ; en 
principe,  cela  s’applique  à tous  tes  tu- 
teurstestamentaircs,  datifs  ou  légitimes. 
S’il  s’agit  d’un  patron, il  faudra  décider 
de  même , pourvu  qu’en  l’éioignant 
comme  suspect  on  ménage  sa  réputa- 
tion. 


Il  faut  savoir  que  l’accusation  de  sus- 
pect remonte  Jusqu'à  la  loi  des  douze 
Tables. 

I.c  droit  d’écarter  les  tuteurs  suspects 
a été  donné  à Rome  au  préteur,  et  en 
province  aux  présidents  et  au  lieutenant 
du  proconsul. 


Le  père  émancipateur  et  tuteur  doit  évidemment  être  traité 
comme  le  patron. 

§ G.  Suspectus  autem  remotussiqui-  Le  tuteur  écarté  pour  cause  de  dot 
dem  ob  doltim,  fumosus  cal  -,  si  ob  cul-  est  noté  d’infamie , il  en  est  autrement 
pam,  non  æque.  si  on  lui  reproche  seulement  sa  négli- 

gence. 


Si  le  magistrat  ne  dit  pas  dans  son  jugement  la  cause  de  la  desti- 
tution, on  présume  qu’il  y a seulement  faute,  et  le  tuteur  garde  son 
honneur  (S). 

Ordinairement,  au  lieu  d’exclure  le  patron  et  l'ascendant,  on  leur 
adjoignait  un  curateur. 


$ 12.  Novissirae  sciendum  est,  eos, 
qri  fraudulcnter  tutelam  vel  curam  ad- 
ministrant, etiain,  si  salis  oITcrant,  re- 
movendos  a tutela  : quia  satisdatio  pro- 
positum  tutoris  inalcvuluin  non  mutât, 
aed  diutius  grassandi  in  re  familiari  fa- 
cuitulem  præ.-tat. 

§ 13.  Suspectum  enim  eum  pulamus, 
qui  mnribns  lalis  est,  ut  suspectus  Bit  : 
enimvero  tutor  vel  curator,  quamvis 


Il  faut  savoir  que  ceux  qui  adminis- 
trent frauduleusement  la  tutelle  ou  la 
curatelle  doivent  être  écartés,  même 
quand  ils  offrent  caution  ; car  la  cau- 
tion ne  change  pas  les  mauvaises  dispo- 
sitions du  tuteur;  elle  ne  ferait  que  lui 
douncr  plus  longtemps  les  moyens  de 
dilapider  le  patrimoine  du  pupille. 

Nous  tenons  pour  suspect  celui  que 
ses  mœurs  rendent  tel  : le  tuteur  ou  le 
curateur  pauvre,  qui  administre  fldè- 


(0  F.  1,  S a,  ,lfI  suspect.  D.  2S,  <0.  — ,2)  F.  I,  S I,  de  suspect.  tut.  D.  26-10. 
(3>  F.  S,  $ 2,  de  suspect.  D.  26,  10. 
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pauper  est, fidelis  tamen  et  diligens,  rc • 
movendus  non  est  quasi  suspectus. 

§ 3.  Consequcns  est,  ut  videamus, 
qui  possunt  suspectes  postularc.  Et 
sclendum  est,  quasi  publicam  esse  banc 
actionem,  hoc  est  omnibus  patere.  Qui- 
nimo  et  muliercs  admittunlur,  ex  rc- 
scripto  divorum  Severi  et  Antonini,  sed 
lire  solæquæ  pletatis  necossi  tudinc  ductæ 
ad  hoc  procedunt,  ut  puta  mater;  nu- 
trix  quoque  et  avia  possunt,  potest  et 
soror  ; sed  et  si  qua  mulicr  fuerit,  cujus 
prætor  propensam  pielatem  intellexerit, 
non  sexus  vcrecundiam  egredienlis.sed 
pictale  productæ  non  continere  inju- 
riam  pupillorum,  admittet  eam  ad  ac- 
cusationem. 


lement  et  avec  diligence,  ne  doit  pas 
être  écarté  comme  suspect. 

Nous  devons  voir  maintenant  à quelles 
personnes  appartient  le  droit  de  pour- 
suivre ; et  il  faut  savoir  que  celle  action 
est  en  quelque  sorte  publique,  c'est-à- 
dire  que  tout  le  monde  peut  l’intenter. 
Bien  plus,  les  femmes  sont  admises,  sui- 
vant le  rescript  d’Antonin  et  de  Sévère, 
mais  seulement  celles  qui  sont  poussées 
à cela  par  l'alTection,  comme  ta  mère, 
la  nourrice,  l'aïeule,  la  sccur  ; et  s'il  est 
quelque  autre  femme  qui  paraisse  au 
prêteur  poussée  par  un  sentiment  de 
pieuse  protection  pour  le  pupille,  et  qui 
ne  sorte  pas  des  limites  de  la  modestie, 
il  devra  l’admettre  à se  porter  accusa- 
trice. 


Comme  nous  l’avons  déjà  dit,  les  cotuteurs  doivent  provoquer  la 
destitution  de  ceux  qui  administrent  mal,  sans  cela  ils  engagent  leur 


propre  responsabilité. 

S 4.  Impubères  non  possunt  tutores 
suos  suspectes  postulare  ; pubères  au- 
lem  curatorcs  suos  ex  consilio  necessa- 
riorum  suspectos  possunt  arguere  ; et 
ita  divi  Severus  et  Antoninus  rcscripse- 
runt. 


Les  impubères  ne  peuvent  pas  agir 
pour  faire  déclarer  leurs  tuteurs  sus- 
pects; les  pubères  peuvent,  avec  l’aide 
de  leurs  proches, accuser  leurs  curateurs 
d’être  suspects  ; cela  a été  décidé  par 
Sévère  et  Antonin. 


Remarquons  enfin  que  le  préteur  peut,  d’office,  destituer  un  tu- 
teur qui  malvcrse  : il  faut  pousser  aussi  loin  que  possible  la  protec- 
tion accordé  au  mineur  (l). 

Les  causes  habituelles  de  la  destitution  sont  : le  dol  du  tuteur;  le 
détournement  des  choses  appartenant  au  pupille;  la  malversation 
dans  le  maniement  de  ses  capitaux  ; les  négligences  impardon- 
nables, culpu  lata\  la  violation  de  l’obligation  de  faire  décerner  des 
aliments  au  pupille,  et  l’inaction  complète  au  point  de  vue  des  inté- 
rêts de  la  tutelle  (-2). 

Quand  le  procès  en  déclaration  de  suspect  est  commencé,  l’admi- 
nistration doit  cesser. 


§ 7.  SI  quis  autem  suspectes  postu- 
lâtes, quoad  cognitio  finiatur,  interdi- 
citur  ei  adminislratio,  ut  Papinlano  vi- 
sum  est. 

§ 8.  Sed  si  suspecti  cognitio  sus- 
cepta  fuerit,  posteaque  tutor  vel  cura- 
(or  decesserit,  extinguitur  cognitio  su- 
specti. 


Si  on  dénonce  un  tuteur  comme  sus- 
pect, l’administration  doit  lui  être  reti- 
rée jusqu'à  la  lin  du  procès;  tel  est 
l’avis  de  Papinien. 

SI  le  tuteur  ou  le  curateur  meurt 
après  qu’on  a commencé  l’action  en  dé- 
claration de  suspect,  le  procès  finit 
avec  lui. 


Du  moment  où  la  tutelle  finissait,  il  n’y  avait  plus  de  raison  pour 
continuer  les  poursuites  en  destitution  (3). 


(t)  F.  3,  S I,  de  suspect.  D.  2»,  10.  =:  (2)  F.  3,  5 5 à 18,  de  suspect.  D.  26,  te.  = 
(3)  F.  Il,  de  suspect.  V.  26,  te. 
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§11.  Libertus  quoquc  si  fraudulenter  Si  l’on  prouve  qu'un  affranchi  a frau- 
gessisse  tutelam  illiorum  vei  nepotum  duleusement  géré  la  tutelle  des  Ois  ou 
patroni  probe tur,  ad  præfectum  urbis  des  petits-fils  du  patron,  il  sera  renvoyé 
remittelur  puniendus.  au  préfet  de  la  ville  pour  être  puni  cor- 

porellement. 

On  pourrait  même  voir,  dans  cette  fraude,  une  cause  d’ingra- 
titude suffisante  pour  le  faire  rentrer  en  esclavage  (1). 

On  ne  dit  pas  quelle  est  la  peine  infligée  à l’affranchi  qui  admi- 
nistre frauduleusement,  mais  comme  Théophile  parle  d’un  châtiment 
corporel,  il  est  probable  qu’il  était  fustibus  cœsus,  condamné  aux 
verges. 

§ 6.  — DES  COMPTES  DE  TUTELLE. 

§ T.  Cum  igitur  pupillorum  pupil - Comme  les  tuteurs  gèrent  les  biens 
larumque  tutores  negotia  gerunt,  post  des  pupilles,  ils  doivent  rendre  leurs 
pubertatem  tutelæ  judicio  rationem  red-  comptes  après  la  puberté, 
dunt. 

Pour  forcer  le  tuteur  à rendre  ses  comptes,  l’ancien  pupille  a 
contre  lui  une  action  tutelæ  directa,  action  qui  passe  aux  héritiers 
du  pupille,  et  qui  est  également  donnée  contre  les  représentants  du 
tuteur.  (2). 

Le  tuteur  doit  rendre  tous  les  objets  portés  dans  l’inventaire  ou 
leur  estimation,  qui  sera  fixée,  soit  par  témoins,  soit  par  serment  du 
pupille  (3).  Si,  avec  l’argent  qui  était  dans  le  patrimoine,  le  tuteur  a 
acheté  quelque  chose,  on  peut  exiger,  ou  bien  qu’il  rende  cet  ob- 
jet, ou  qu’il  rembourse  la  somme  avec  les  intérêts  les  plus  élevés, 
cum  maximis  usuris.  Mais  s’il  a employé  cet  argent  à faire  le  com- 
merce, on  ne  peut  pas  exiger  qu'il  rende  les  bénéfices  retirés  de  ses 
diverses  opérations  (4). 

Le  pupille  devenu  pubère  avait,  en  outre,  contre  son  tuteur,  l’ac- 
tion de  rationibus  distrahendis,  dans  le  cas  où  il  y avait  eu  des  dé- 
tournements frauduleux.  Cette  action  était  au  double  de  la  valeur 
des  choses,  mais  non  pas  de  l’intérêt  qu’on  pouvait  avoir  à leur  con- 
servation ; elle  avait  un  caractère  pénal  qui  ne  permettait  pas  de 
l’intenter  contre  les  héritiers  du  tuteur;  enfin  on  ne  pouvait  plus 
s’en  servir  si  on  avait  d’abord  employé  l’action  tutelæ  directa  (5). 

Le  tuteur  qui  était  condamné  par  l’une  de  ces  deux  actions  en- 
courait la  note  d’infamie. 

Pour  assurer  le  recours  du  pupille  contre  le  tuteur,  on  lui  donnait 
sur  ses  biens  un  droit  de  préférence,  privilcgium,  droit  personnel, 


(I)  L.  3,  Cod.,  de  libert.  0-7.  = (3'j  F.  1,  $ 10-17,  de  I ut.  el  ralionlb.  D.  27,  3.  = 
(3)  F.  7,  de  administrât.  D.  26,  7.  — F.  1,  S S.  de  lut.  el  rationib.  D.  27,  3.  — L.  13, 
Cod.,  arbit.  lut.,  5-51.  = (1)  F.  7,  S 1,  - F.  17,  $ 6,  de  administrai.  D.  20,  7.  = 
(5)  F.  I.  S 19-20-21-22-23.  — F.  *,  S 1-2,  de  tut.  el  rationib.  D.  27,  3. 
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qui  n'était  pas  transmissible  aux  tiers,  et  auquel  Constantin  ajouta 

une  hypothèque  générale  (1).  . 

comment  Noiis  avons  supposé  jusqu’ici  qu'il  n’y  avait  qu  un  seul  tuU»  , 
•ïiïSJK*  faut  examiner  maintenant  comment  le  pupille  exercera  son  recours 

quand 

u j«ptu!iour>  g>:i  cn  a plusieurs. 

o^nlL.  On  peut  rencontrer  trois  hypothèses  différentes  . 

Ikr,  1“  Tons  les  tuteurs  ont  administré  ou  dù  administrer  simultané- 

ont 

administré.  meut.  , . , . . ♦ •» 

l«Ï  Dans  ce  cas,  le  pupille  peut  poursuivre  celui  des  tuteurs  qu  il 
' voudra,  et  le  faire  condamner  in  solidum,  c est-a-d.re  à payer  toutes 
les  indemnités,  même  quand  les  actes  nuisibles  auraient  dé  faits  par 
les  autres.  Tel  est  le  principe  rigoureux,  mais  la  jurisprudence  a 

Modifications  m<On  établit  d’abord  que  le  pupille  pourrait  être  force  de  diviser 
Tf  son  action,  pro parle  virili,  contre  les  tuteurs,  s ils  étaient  tous  sol- 
tables  (*).  Si  quelques-uns  seulement  pouvaient  payer,  1 action  était 

ivum.  divisée  contre  eux  (3).  ....  , 

s'il  se  rencontre  qu’en  fait,  un  seul  tuteur  ait  adm.mstré,  les 
- aiscuMion-  autres  peuvent  opposer  le  bénéfice  de  discussion,  benefictum  ordims, 
et  demander  que  l’on  commence  par  faire  vendre  les  biens  de  ce 
tuteur  ou  de  ses  héritiers  (4).  Cependant  celte  exception  de  discus- 
sion cessait  quand  il  y avait  eu  des  choses  perdues  par  la  négligence 
commune , ou  quand  l’administrateur  infidèle  n avait  etc  que  le 

mandataire  des  autres  tuteurs  nommés  (5). 

Le  tuteur  poursuivi  seul,  in  solidum,  peut  exiger  que  le  pupille 
lui  cède  son  action,  pour  qu’il  puisse  recourir  contre  les  autres; 
cette  cession,  qui  doit  être  exigée  avant  le  payement,  se  fait  en 
constituant  le  cessionnaire,  mandataire,  procurator,  tn  rem  suam; 
ce  qui  signifie  un  mandataire  dispensé  de  rendre  compte.  Anlomn 
le  Pieux  déclara  que  s’il  n’y  avait  pas  faute  personnelle  du  tuteur 
poursuivi,  il  pourrait  exercer  une  action  utile  en  recours  contre  les 
autres  tuteurs,  quand  môme  il  aurait  négligé  de  se  faire  faire  la  ces- 
Enfin, si  le  pupille  avait  Hbéré  quelques-uns  des  tuteurs  il  ne 
pourrait  poursuivre  les  autres  que  déduction  faite  delà  part  de  ceux 


Cession 

d’action. 


Si 

le  pupille 
libéré 

qucliiues-uns 


Tueiuues-uns  » . . 

cs  qu’il  a mis  hors  de  cause  (7). 


p « 44  s l.-P.  «,  * administrai.  D.  20,  T.  - F.  22,  de  tut.  et  ralionib. 
D 21  3 - F.  i»,  23  de  rebus  auct.  jud.  D.  42-3.  X.  20,  Cod.,  de  administra^  b. ^37. 
_ l C Cod  l'n  j«ib.  cautis,  8-13.- Nov. XXU,  ch.  il.  = (2) F.  <'“■  n-  27' 

_ , c -i,  de  tuielœ  et  ralionib.  D.  27,3.  = (4)  F.  39 , $ H , de  administrai. 

D c-7  - L.  6,  Cod.,  arluX  tu,..  3-31.  - L.  2,  Cod  , de  dirtd.  lu,.  *-«.  =(»)  • ». 
t , _ F 53  S 2,  de  administra,.  D.  26,  7.  =(6)  F.  4,  S '3,  18,  de  tut.  D.  2.,  8. 
— L.  2,  Cod.]  de  dioid.  tut.  3-32.  - L.  1-2,  Cod.,  de  con.f.  jud.  tut.  5-38.  _ (7)  F.  43, 
de  administrât.  D.  2f>,  T. 
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2*  L’administration  de  la  tutelle  a été  divisée  par  le  testateur  ou 
le  magistrat. 

Dans  ce  cas,  les  tuteurs  ne  répondent  plus  de  l’administration  des 
antres;  il  n’y  a plus  que  la  responsabilité  de  surveillance  qui  doit 
les  amener  à provoquer  la  destitution  de  ceux  qui  administrent  d<" 
mal  (1).  Du  principe  que  nous  venons  de  poser,  il  résulte  que  les 
tuteurs  honoraires  ne  peuvent  être  poursuivis  qn’après  la  discus- 
sion des  biens  de  ceux  qui  ont  administré. 

3°  Les  tuteurs  se  sont  volontairement  partagé  l'administ:  ation 
de  la  tutelle. 

Ici,  il  y a droit  pour  le  pupille  d’agir  vn  aolidum,  mais  on  pourra 
lui  opposer,  comme  dans  la  première  hypothèse,  les  bénéfices  de 
division  ou  de  discussion,  et  enfin  exiger  la  cession  des  actions. 

Le  pupille  pouvait,  si  bon  lui  semblait,  commencer  par  pour-  contre 
suivre  les  cautions  ; nous  verrons,  au  litre  de  la  fidéjussion,  qu’il 
devait  choisir  entre  le  débiteur  principal  ou  la  caution,  car  les  pour- 
suites dirigées  contre  l’un  empêchaient  de  revenir  contre  l’autre. 
Cependant,  en  matière  de  tutelle,  on  avait  tourné  cette  prohibition 
rigoureuse  de  la  loi  ; les  cautions  promettaient  « se  reddituras  quod 
< ab  eo  servari  non  potuisset(2).  » Elles  étaient  donc  tenues  a près  ta 
discussion  des  biens  du  tuteur. 

Enfin,  si  le  recours  contre  les  tuteurs  et  les  cautions  ne  faisait  pas 
obtenir  au  pupille  les  indemnités  auxquelles  il  avait  droit,  on  lui |M 
permettait  de  poursuivre  le  magistrat  chargé  de  recevoir  la  caution 
et  de  discuter  sa  solvabilité. 


§ 2.  Sciendum  est  autem,  non  solum 
tutores  vel  curatores  pupillis  et  adultis 
eteterisque  personis  ex  administratione 
teneri;  sed  etiam  in  cos  qui  satisda- 
tiones  accipiunt,  subsidiariam  actioncm 
esse,  quœ  uWintim  eis  praesidium  possit 
atterre.  Subsidiaria  autem  actio  datur 
in  eos,  qui  vel  omnino  a tutoribus  vel 
curatoribus  satisdare  non  curaverint, 
aut  non  idonee  passi  essent  caveri.  Quæ 
quidem  fa  ru  ex  prudentium  responsis, 
quam  ex  conslitutionibus  imperialibus 
et  in  lieredes  eorum  extendllur. 


11  faut  savoir  que  les  tuteurs  et  les  i, 

curateurs  ne  sont  pas  seuls  tenus,  à la  1 ”,T* 
suite  de  l’ndminiElralion,  vis-à-vis  des 
pupilles,  des  adultes  et  des  autres  per- 
sonnes; il  . y a aussi  une  action  subsi- 
diaire contre  ceux  qui  ont  reçu  les 
cautions;  dernier  recours  accordé  aux 
incapables.  Cette  action  en  recours  est 
donnée  contre  ceux  qui  ont  entièrement 
négligé  de  faire  donner  caution  aux  tu- 
teuiv  ou  curateurs,  et  contre  ceux  qui 
ont  admis  des  cautions  insolvables.  IVa- 
prés  les  réponses  des  prudents  et  les 
constitutions  impériales,  cette  action 
peut  être  dirigée  même  contre  leurs 
héritiers. 


Celte  responsabilité  des  magistrats  inférieurs,  auxquels  ceux  qui 
avaient  nommé  le  tuteur  renvoyaient  le  soin  de  recevoir  la  caution,  re,r,on“1"'w' 
date  d’un  sénalus-consulte  porté  sous  Trajan  (3). 


(I)  F.  3,  S 2.  — F.  9,  S 8,  de  adminiitrat.  D.  28,  T.  "=(2)  F.  T,  de  fit lej.  el  nominal. 
D.  27,  7.  = (3)  L.  b,  Cod  , de  mog.  conven.,  S,  <5.  — Add,,  S 4,  Inst , 1.  ],  lit.  xxtv. 
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I*  . C’esl  un  dernier  recours  accordé  au  pupille,  qui  se  retrouve  simple 
piu!Pprmi'ïe-  cr^ancier  chirographaire  du  magistrat,  sans  avoir  le  même  privilège 
qu’il  a sur  les  biens  du  tuteur  (1). 

- doil  C’était  au  magistrat  à faire  la  preuve  de  la  solvabilité  de  la  cau- 
u wînbuiu.  tion,  quoiqu’il  fût  défendeur  au  procès  (2). 

Quelquefois  on  permettait  aux  tuteurs  qui  avaient  payé,  de  re- 
courir contre  le  magistrat  qui  avait  négligé  de  faire  donner  caution 
aux  autres  administrateurs  (3). 

héritier*  ne  Les  héritiers  des  magistrats  n’étaient  tenus  que  si  leur  auteur 
“r  avait  commis  une  faute  grave,  inexcusable,  dolo  proxima  (4);  cela 
de£.ïï1,e  avait  été  décidé  par  Antonin  le  Pieux. 

Enfin,  quand  il  y avait  deux  magistrats  du  même  grade,  on  pou- 
vait recourir  même  contre  le  collègue  de  celui  qui  avait  nommé  le 
tuteur  (5). 

jetfo  co »-  si  les  tuteurs  sont  tenus  vis-à-vis  des  pupilles,  de  même  ceux-ci 

Sont  obligés  vis-à-vis  de  leurs  tuteurs  pour  les  indemniser  de  toutes 

les  dépenses  faites  dans  leur  intérêt.  Peu  importe  que,  dans  la  suite, 
des  événements  fortuits  aient  rendu  ces  dépenses  inutiles  (6).  On  ap- 
pelle cette  action  contraria  tulelœ,  par  opposition  à l’action  directa, 
donnée  au  pupille. 

C’était  au  magistrat  à examiner  les  articles  qu’il  devait  ad- 
mettre ou  rejeter;  mais  toujours  on  procédait  ex  wquo  et  bono. 

2'  CLASSE-  • — le»  pubère»  mineur»  de  vingt-cinq  ans. 

Sommaire.  — I.  Capacité  des  pu  lires.  — 2.  Cas  où  il  y a curatelle.  — 3.  Nomination 
et  fonctions  des  curateurs.  — 4.  Venia  æiatis. 

D’après  le  droit  civil,  les  hommes  sui  juris,  arrivés  à l’Age  de 
quatorze  ans  accomplis,  jouissaient  de  la  capacité  la  plus  entière  en 
ce  qui  louchait  l’administration  et  l’aliénation  de  leurs  biens.  On 
s’aperçut  bientôt,  dans  la  pratique,  que  cette  liberté  absolue  ame- 
nait la  ruine  des  pubères,  on  dut  par  conséquent  chercher  à obvier  à 
cet  état  de  choses. 

coi  Le  premier  moyen  cmployé'fut,  dit-on,  un  plébiscite  appelé  la  loi 
Plæloria  (au  568  de  Rome).  On  nota  d’infamie  ceux  qui  abuseraient 
de  l’inexpérience  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans. 
mutnitio  tn  \ ce  premier  remède  les  préteurs  en  ajoutèrent  un  second  plus 
efficace.  Ils  déclarèrent  que  tous  les  actes  faits  par  le  mineur,  et  qui 
lui  nuiraient,  seraient  considérés  comme  n’existant  pas;  ils  promet- 
taient la  restitutio  in  integrum  ; c’est-à-dire  que,  par  une  fiction,  ils 

(I)  F.  I.  s 14,  de  mag.  conr«n.  D.  27  8.  = (2)  F.  I,  S 13,  de  mag.  conven.  D.  27,  8. 
= (3,  F.  2-3,  de  mag.  conven.  D.  27,  8.  = (4)  F.  4,  «,  de  mag.  cornets.  D.  27,  8. 
=:  (s)  F.  I,  $ 9,  de  mag.  conven.  D.  27,  8.  = (6)  F.  3,  S 7,  de  contraria  tut.  D.  27,  4. 
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rétablissaient  les  choses  dans  l’état  où  elles  étaien  avant  l’acte  ac- 
compli. 

Cette  restilutio  fut  également  appliquée  aux  inpubères  qui  agis- 
saient avec  l’assistance  de  leur  tuteur. 

On  ne  s’en  tint  pas  encore  là,  et  on  généralisa  peu  à peu  une 
institution  dont  on  trouve  la  première  trace  dans  k loi  des  douze  Curi2im. 
Tables. 

§ 3.  Furiosi  quoque  et  prodlgi , licet  Les  fous  et  les  prodigtes,  encore  qu’ils 

majores  vigenti  quinque  annis  sint,  ta-  soient  majeurs  de  vingt-iinq  ans  .sont  en  1 ' 
men  in  curatione  sont  agnatorum  ex  curatelle  de  leurs  agnals,  suivant  la  loi 
loge  duodecim  Tabularum.  Sed  soient  des  douze  Tables.  Mais  les  curalcsrs 
Romæ  præfectus  urbi,  vel  prætor,  et  in  sont  ordinairement  nommés  sur  enquête 
provinces  præsides,  ex  inquisitione  eis  à Rome,  par  le  préfet  de  la  ville  ou  la 
dare  curatores.  préteur;  dans  les  provinces,  par  les  pré- 

sidents. 

La  loi  des  douze  Tables  avait  donc  établi,  dans  ce  cas,  une  cura- 
telle  légitime;  c’est  le  seul  exemple  qu’on  en  trouve  dans  le  droit  *“•*• 
romain.  Quant  aux  fonctions  de  ces  curateurs,  leur  nom  et  les  cas  où 
on  les  appliquait  les  font  assez  connaître  ; ils  administraient  tous  les 
biens,  curabant  : il  ne  s’agissait  plus  ici  d’assister,  puisque  l’intelli- 
gence manquait  entièrement. 

11  résulte  des  fragments  d'Ulpien  (1),  que  la  loi  des  douze  Tables 
ne  donnait  la  curatelle  aux  agnats  que  lorsque  le  prodigue  ou  le  fou 
avaient  reçu  ab  intestat  le  patrimoine  de  leurs  ascendants  ; on  les  con- 
sidérait, dans  ce  cas,  comme  de  simples  dépositaires  des  biens  qu’ils 
devaient  transmettre  eux- mêmes  à leurs  descendants  ou  à leurs 
agnats.  Le  préteur  intervint  pour  protéger  les  personnes  qui  avaient  |{ 

reçu  leur  fortune  par  testament,  et  Paul  nous  a conservé  la  formule  i"é‘e“r- 
usitée  pour  interdire  les  prodigues  : « Moribus  per  prætorem  bonis 
« interdicitur  hoc  modo  : Quando  tu  bona  paterna  aviUtque  nequitia 
« tua  disperdis,  liberosque  tuos  ad  egestatem  pcrducis,  ob  eam  rem 
a tibi  ære  commercioque  interdico  (2).  » 

La  loi  Plætoria  avait,  dit-on,  établi  la  curatelle  pour  les  mineurs 
de  vingt-cinq  ans  qui  administraient  mal  leur  patrimoine;  mais  aïuffie 
en  dehors  de  ce  cas,  les  pubères  n’avaient  pas  de  curateurs.  “ '«"à™ 

* . qui  gérait  mal. 

Ceci  fut  encore  modifie  par  un  travail  de  jurisprudence;  on  re- 
connut  qu’il  y avait  des  circonstances  graves  dans  lesquelles  il  ne 
fallait  pas  laisser  le  mineur  agir  seul. 

§ 2.  Item  inviti  adolescentes  curato- 
rem  non  accipiunt,  prœterquam  in  11- 
tem;  curator  enün  et  ad  certam  cau- 
sant dari  potest. 


Les  adolescents  ne  reçoivent  pas  de 
curateurs  malgré  eux,  si  ce  n’est  quand 
ils  ont  à plaider;  car  on  peut  donner  Cumior 
un  curateur  pour  une  affaire  partieu-  °d  l“*m' 
lière. 


(I)  Ulp.  Reg.,  lit.  XII,  s 3.  = (S)  Paul.  Sent.,  liv.  III,  lit,  iv  A , S T. 

I. 
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Outre  ce  cas,  nous  en  trouvons  deux  autres  expressément  men- 
ywu^reéeVoir  tionnés  dans  les  textes.  Le  tuteur  pouvait  refuser  de  rendre  ses 
t»mp*w  ^ comptes  au  pubce  qui  n’avait  pas  de  curateur.  Cela  date  probable- 
U'1  ment  des  empereurs  (1).  Les  débiteurs  pouvaient  refuser  de  payer  le 
«.mer  >ui  pubère,  s’il  n’vavait  pas  un  curateur  assistant  à l’extinction  de  l’obli- 
gation  (2). 

niÏÏÎde  Enfin  le  tuteur  devait  toujours,  en  sortant  de  fonctions,  engager 
fut-^îôhîigd  le  pubère  à demander  un  curateur.  Mais  s’en  tint-on  à ces  principes 
«n  curateur  ? ou  bien  en  vint-on  à mettre  tous  les  pubères  en  curatelle  jusqu’à 
vingt-cinq  ans,  comme  on  mettait  tous  les  impubères  en  tutelle? 
c’est  un  point  fort  discuté. 

Julius  Capitolinus  dit  que  Marc-Aurèle  imposa  à tous  les  mineurs 
l’obligation  d’avoir  un  curateur,  et  Ulpien  semble  bien  faire  allusion 
à celte  règle  quand  il  dit  : « Et  ideo  hodie  in  banc  usque  ætatem  ado- 
t lescentes  curatorum  auxilio  reguntur;  nec  ante  rei  suæ  adminis- 
« tratio  eis  committi  debebit,  quamvis  bene  suam  rem.  gerenti- 
« bus  (3).  » C’est  bien  là  aussi  ce  que  supposent  les  Institutes. 

Pr.  Masculi  puberes  et  f (-minai  viri-  Les  hommes  pubères  et  les  femmes 
potentes,  usque  ad  vicensrmum  r/uin-  nubiles  reçoivent  des  curateurs  jusqu'à 
tvm  annum  complelvm  curatores  ac-  l’àge  de  vingt-cinq  ans  accomplis,  parce 
cipiunl;  qui,  lient  puberes  siut,  adhuc  que,  maigre  leur  puberté,  Us  sont  en- 
tamen  hujus  ætatis  sunt,  ut  negotia  sua  core  à un  âge  où  ils  ne  peuvent  pas  dé- 
tueri  non  possint.  fendre  leurs  intérêts. 

Cependant  certains  textes  semblent  admettre  que  le  mineur  ne 
sera  en  curatelle  que  s’il  demande  lui-mème  un  curateur  (4).  Malgré 
cela,  nous  croyons  que  la  curatelle  était  devenue  de  droit  habi- 
tuel à l’époque  de  Justinien. 

mm  nomiéi  Comme  nous  l’avons  déjà  dit,  il  n’y  a de  curateurs  légitimes  que 
curàteunv  dans  'es  cas  prévus  par  la  loi  des  douze  Tables.  Tous  les  autres  cura- 
teurs étaient  datifs. 

»ontII’ioui  8 1 • Dantur  autem  curatores  ab  iis-  Les  curateurs  «ont  nommés  par  les 
dem  magistratibus,  a quibus  et  tutores.  mêmes  magistrats  que  les  tuteurs.  Le 
Sed  curator  testamento  non  datur,  sed  curateur  n’est  pas  nommé  par  testa- 
datus  confirmatur  decreto  præloris  vel  meut,  mais  s'il  est  ainsi  donné,  il  est 
præsidis.  confirmé  par  décret  du  préteur  ou  du 

président. 


a«<EtS’urS  Cos  curateurs  nommés  peuvent  opposer  les  mômes  excuses  que  les 
tuteurs,  les  cas  et  les  formes  de  procédure  sont  identiques  ; cependant 
il  faut  ajouter  deux  cas  pour  la  curatelle. 

Instit.,  1.  It 

ut.  nv  § 1 8.  Qui  tutelam  alicujus  gessit,  in-  Celui  qui  a géré  la  tutelle  d’une  per- 
Sâ'XVl  vitvs  curator  ejusdem  flerl  non  corn-  sonne  ne  peut  pas  être  contraint  à de- 

force  pellitur;  in  tantum,  ut  licet  pater,  qui  venir  son  curateur;  de  telle  sorte  que 

ne  devenir  * 

«urateUr. 

(I)  L.  7,  Co<l.,  qui  pelant  tulor.,  5*31.  = (2)  F.  7,  S 2,  de  minor.  D.  4-4.  = (3)  F.  4, 
S S,  de  minor.  D.  4-4.  = (4)  F.  2,  $ 4-5,  qui  pelant  tulor.  D.  2C-G,  --  F.  <3,  $ 2,  de 
tulor.  datis.  D.  26,  3. 
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testamento  tutorem  dédit,  adjecit,  se  si  le  père,  en  nommant  un  tutenr  tcs- 
eumdem  curatorem  dare,  tamcn  invi-  taroentaire,  ajoute  qu'il  le  donne  éga- 
tum  eum  curant  suscipere  non  cogen-  lement  pour  curateur,  Sévère  et  Anto- 
dum,  divi  Severus  et  Antoniuus  rescrip-  nin  ont  décide  qu’il  ne  serait  pas  forcé 
serunt.  d’accepter  la  cnratelle. 

§19.  lidem  rescripserunt  , mari-  Les  mêmes  ont  décidé  que  le  mari  ne  eu^re"*"r  u 

tum  uxori  suæ  curatorem  datum  ex-  pouvait  pas  être  forcé  A devenir  cura- p euntéué  * 
cusare  se  posse,  licet  se  lmmisceat.  teur  de  sa  femme , même  quand  il  se  Jc  ** 

serait  déjàimmiscédans  l’administration 
de  ses  biens. 

En  dehors  des  cas  d’excuses,  il  fallait  accepter  la  curatelle. 

Au  Digeste,  le  titre  vni"'  du  livre  XXVI  est  intitulé  : * De  aucto-  p,n^on* 

« ritate  et  consensu  tutorum  et  curatorum  ; » il  semble  donc  que  la  c"r»l'“r» 
mission  du  curateur  consiste  à assister  le  mineur  de  vingt-cinq  ans 
comme  le  tuteur  assistait  le  pupille.  En  théorie  pure,  cela  était  vrai  : 
le  citoyen  pubère  devait  lui-même  faire  ses  affaires,  le  droit  civil  n’ad-  —JL. 
mettait  pas  pour  lui  plus  que  pour  les  autres  un  droit  de  représenta-  “mc"r' 
tion  ; en  pratique,  le  curateur  administrait,  agissait  comme  le  tu- 
teur. Quand  on  relève  les  principaux  textes  du  Digeste  et  du  Code  l4mln1;treci. 
où  il  est  question  du  curateur,  pour  treize  fragments  ou  lois  dans 
lesquels  on  suppose  que  le  mineur  agit  seul  ou  avec  le  curateur,  on 
en  rencontre  trente-quatre  dans  lesquels  le  curateur  est  représenté 
comme  agissant  seul. 

Quoi  qu’il  en  soit,  et  pour  établir  la  condition  du  pubère  mineur 
de  vingt-cinq  ans,  il  faut  distinguer  deux  circonstances.  S’il  n’a  pas 
de  curateur,  les  actes  qu’il  fait  sont  valables  en  principe,  mais  il 
peut  les  faire  annuler  par  la  restitution  in  integrum  s’il  en  éprouve  cSîîuSr. 
du  préjudice.  Quand  le  pubère  a un  curateur,  il  ne  peut  pas  rendre 
sa  condition  deterior,  s’engager  sans  son  assistance.  La  règle  se 
trouve  formulée  dans  ce  texte  de  Dioclétien  : « Si  curatorem  habens 
« minor  quinque  et  vigenti  annis , post  pupillarem  ætatem,  rem 
« vendidisti,  hune  contractum  servari  non  oportet,  cum  non  absi- 
« milis  ei  habeatur  minor  curatorem  habens,  cui  a prætore,  cura- 
« tore  dato,  bonis  interdiclum  est.  Si  vero  sine  curalore  constitutus 
« contractum  fuisti,  implorare  in  integrum  restilutionem,  si  nec- 
« dum  tempora  præfinita  excesserint,  causa  cognita  non  prohi- 
« beris  (1).  » 

Quand  le  curateur  administrait,  on  le  considérait  comme  un  gé- 
rant  d’affaires,  auquel  on  appliquait  Vactio  negotiormn  gestorum 
utilis  (2);  mais  en  dehors  .des  principes  ordinaires  à la  gestion  curateur, 
d’affaires,  le  mineur  a un  privilège  sur  les  biens  du  curateur  pour  te 

, , , , . 1 mineur  a ud 

assurer  le  payement  des  indemnités  auxquelles  u pouvait  êlre  con- 
damné  (3). 

(I)  L.  3,  Cod.,  de  in  integrum  reelitvl.,  2-23.  = (î)  F.  4,  S 3,  de  tut.  et  rat.  D.  JJ,  3. 

= (3;  F.  IS,  S L de  curator.  D.  2T,  lo. 
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Rappelons  également  que  le  curateur  doit  offrir  une  caution,  rem 
salvam  minoris  futuram,  comme  le  tuteur  pour  le  pupille.  Le  ti- 
tre xxiv  du  livre  Ier  des  Institutes  est  intitulé  : « De  satisda- 
tione  tutorum  vel  evratorum  ; » nous  n’avons  donc  qu’à  renvoyer 
aux  explications  que  nous  avons  données  pour  les  tuteurs. 

La  curatelle  finit  par  les  capitis  deminutiones  qui  font  cesser  la  tu- 
telle; on  peut  aussi  appliquer  la  déclaration  de  suspect  au  curateur; 
ici  encore  les  règles  sont  identiques  à celles  de  la  tutelle. 

La  curatelle  disparaissait  quand  le  mineur  avait  complété  sa  vingt- 
cinquième  année;  elle  pouvait  cependant  prendre  fin  avant  cet  âge, 
si  le  mineur  obtenait  de  l’empereur  la  venia  œtatis. 

L’homme  qui  avait  accompli  sa  vingtième  année,  la  femme  qui 
avait  au  moins  dix-huit  ans,  pouvaient  s’adresser  à l’empereur,  et 
obtenir  la  libération  de  la  curatelle,  en  prouvant  qu’ils  étaient  capa- 
bles et  que  leur  conduite  présentait  toutes  les  garanties  de  moralité 
et  d’honnêteté.  Si  leur  requête  était  accueillie,  ils  devenaient  capa- 
bles comme  les  majeurs  de  vingt-cinq  ans  ; ils  pouvaient  faire  tous 
les  actes  de  la  vie  civile  et  ils  n’obtenaient  la  restitutio  in  integrum 
que  dans  les  cas  où  on  l’accordait  aux  majeurs  (1).  Justinien  déclara, 
cependant,  que  les  personnes  auxquelles  on  aurait  donné  la  venia 
œtatis  ne  pourraient  ni  aliéner,  ni  hypothéquer  leurs  immeubles 
sans  un  décret  du  magistrat  (2). 

Le  curateur  qui  a fait  des  avances  pour  le  mineur  obtient  son 
remboursement  par  l’action  negotiorum  gestorum  ytilis  contraria’, 
on  examine  et  on  juge  ses  prétentions  comme  celles  du  tuteur. 


3e  classe.  — La  majeurs  de  vingt-cinq  ans. 

Dans  celte  période,  l'homme  est  arrivé  à la  plénitude  de  sa  raison, 
il  peut  donc  agir  comme  bon  lui  semble;  c’est  à ce  majeur  que  s’ap- 
pliquent toutes  les  règles  du  droit  ordinaire.  Pour  lui  la  capacité  est 
la  règle,  cependant  il  peut  quelquefois  être  frappé  d’incapacité 
pour  folie  ou  prodigalité.  Enfin  la  loi  vient  à son  secours  dans  di- 
verses circonstances;  quand  il  a été,  par  exemple,  victime  d’un  dol 
ou  d’une  violence,  on  lui  donne  la  restitutio  in  integrum.  C’est 
dans  le  cours  de  tout  l’ouvrage  que  nous  verrons  les  divers  aspects 
que  peut  prendre  l’état  du  majeur  de  vingt-cinq  ans.  C’est  à cela 
que  fait  allusion  le  paragraphe  suivant  des  Institutes. 

iMia..  1. 1,  § A.  Sed  et  mente  captis  et  surdis  et  II  faut  donner  des  curateursaux  fous, 

ui.  mu.  raulj5>  ct  qUj  morbo  perpetuo  laborant,  aux  sourds,  aux  muets,  à tous  ceux  qui 
quia  rébus  suis  superesse  non  possunt,  sont  atteints  d'une  infirmité  incurable, 
curatores  dandi  sunt.  parce  qu’ils  ne  peuvent  pas  s’occuper 

de  leurs  affaires. 


(I)  L.  I-Î,  Coü  , Je  hit  qui  c enfant,  2-15.  = (2)  L.  S,  CoJ  , de  hit  qui  reniant,  2,  45. 
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SECTION  H.  — Condition  des  femmes  sui  juris. 

Sommal.e.-J.  Les  femmes  sui  juris  sont  en  tutelle.  — 2.  Diverses  espèces  de  tutelle 
des  femmes.  — 3 Condition  de  la  femme  en  tutelle . — 4.  Comment  finit  la  tutelle 
des  femmes. 

Quand,  dans  l’ancien  droit  romain,  une  femme  n’était  pas  en  puis- 
sance paternelle  , elle  était  nécessairement  en  tutelle,  et  cela  pen-  perpétuelle 
dant  toute  sa  vie.  t™ mes. 

Ulpien  donne  pour  raison  de  cette  tutelle  perpétuelle  « sexus 
fragilitatem  et  rerum  forensium  ignorantiam.  » Gaïus,  qui  semble 
parfois  se  rattacher  à cette  opinion,  finit  par  dire  : « Nulla  pre- 
tiosa  ratio  suasisse  videtur  (1).  » 

Nous  pensons  qu’il  y avait  là  une  raison  politique  qui  n’existait 
plus,  du  reste,  au  temps  de  Gaïus.  L’incapacité  de  la  femme  en  tu- 
telle avait  surtout  pour  but  de  l’empêcher  de  disposer,  entre  vifs,  0n 
de  son  patrimoine;  et  comme  elle  ne  pouvait  faire  son  testament 
qu’avec  la  permission  de  son  tuteur,  on  assurait  ainsi  le  retour  de  sa  a*  u “orion. 
fortune  a la  famille  masculine,  aux  agnats.  4 

Les  seules  femmes  qui  fussent  hors  de  la  poteslas  ou  de  la  tutelle, 
c’étaient  les  vestales:  «lta  lege  duodecim  Tabulorum  cautum  est  (2).» 

Les  tutelles  auxquelles  étaient  soumises  les  femmes  sont  les 
mêmes  que  les  tutelles  applicables  aux  hommes  ; cependant  elles 
présentent  des  caractères  spéciaux  que  nous  devons  indiquer. 

1°  Tutelle  testamentaire. 

Elle  peut  être  constituée  par  le  chef  de  famille  qui  avait  la  po- 
testas  immédiate  sur  la  femme.  Le  tuteur  testamentaire  peut  aussi 
être  nommé  par  le  mari  qui  a la  manus,  et  ici  nous  trouvons  une 
modalité  particulière  aux  femmes,  la  iutela  optiva. 

Le  mari  peut  permettre  par  testament  à sa  femme  de  choisir  elle- 
même  son  tuteur  : « Quem  velit  ipsa  tutorem  sibi  optare.  » Celte 
option  pouvait  être  plus  ou  moins  restreinte,  optio  plena  aut  an- 
gusta.  Quand  la  femme  avait  Y optio  angusla  donnée  « duntaxat  jfrM» 
bis  aut  ter,  etc.,  » elle  pouvait  remplacer  son  tuteur  autant  de 
fois  que  son  mari  le  lui  avait  concédé  : « Si  tantum  bis,  amplius 
quam  bis  optandi  facultatem  non  habeL  » Si  l'option  était  entière,  o?«°  p'*»»- 
plena,  la  femme  pouvait  changer  de  tuteur  toutes  les  fois  qu’elle 
faisait  un  nouvel  acte.  Les  tuteurs  ainsi  choisis  par  la  femme 
étaient  appelé  tutores  optivi  (3). 

2°  La  tutelle  légitime  des  agnats  ou  des  patrons. 

Comme  la  tutelle  des  femmes  avait  une  durée  indéterminée,  puis-  *£££. 

(I)  ülp.  Beg.,  Ut.  xi,  S G.  C.  4,  S 444,  490.  = (S)  G.  C.  4,  S US  — Sur  la  condi- 
lion  des  veslalcs,  V.  Aulu-Gelle,  Nocl.  ait.,  lir.  I,  ch.  xu.  = (3;  G.  C.  1,  $ 450-451-152- 
433-iM. 
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qu’elle  ne  finissait  souvent  qu’à  leur  mort,  on  avait  permis  aux 
tuteurs  légitimes  de  céder  la  tutelle  in  jure  à une  autre  personne. 
Nous  avons  déjà  dit  que  la  cessio  injure  consistait  eu  une  réclama- 
tion faite  devant  le  préteur,  en  présence  de  la  partie  adverse  qui  ne 
contestait  pas. 

Cette  cession  n’avait  lieu  que  pour  les  femmes  ; le  tuteur  qui  pre- 
nait la  tutelle  était  appelé  cessicius  tutor. 

Du  reste,  on  ne  devenait  pas  entièrement  étranger  à la  tutello,  car 
««.iof»  jur.  si  cessicius  venait  à mourir,  à éprouver  un  changement  d’état  ou 

,.«"'/t.ï£ur  même  à céder  à un  autre  la  charge  qu’on  lui  avait  confiée,  le  tuteur 
entièrement  légitime  reprenait  l’exercice  de  ses  droits  ; par  contre,  s’il  mourait 
'‘TÆtie?  u ou  s’il  éprouvait  une  capitis  deminulio,  le  lutor  cessicius  rendait  la 
tutelle  à l’agnat  du  degré  suivant  (1). 

Le  père,  tuteur  fiduciaire  de  sa  fille,  pouvait  faire  la  cessio  in  jure 
de  la  tutelle,  parce  qu'on  l’assimilait  aux  tuteurs  légitimes;  mais  on 
ne  reconnaissait  pas  ce  droit  aux  autres  tuteurs  fiduciaires. 

-vu  femme  Ça  femme  Latine  Junieiuie  était  en  tutelle  du  maître  qui  avait  le 
jJJ&Îm.  domaine  quiritairc  au  moment  de  l'affranchissement  (2j. 

3"  Tutelle  dative. 

Les  femmes  recevaient  des  tuteurs  datifs  dans  les  mêmes  circon- 
raJphKcpu  slancos  que  les  hommes.  Cependant,  en  cas  d’absence  du  tuteur 
'tt"  légitime,  parent  ou  patron,  on  ne  nommait  pas  à la  femme  un 
pair™  ah.,nt.  aulre  tuleui.}  majs  seulement  un  curateur  si  elle  ne  pouvait  pas 
-un,  rtruins  administrer  son  patrimoine.  Quelquefois  on  s’écartait  de  cette 
règle  (3)  pour  faire  constituer  une  dot  à la  femme  qui  voulait  se 
marier,  pour  faire  adilion  d’une  licrédité , quand  la  femme  avait  un 
procès  avec  son  tuteur;  dans  ces  divers  cas,  on  nommait  à la  femme 


'*  un  tuteur  spécial. 

v v»*»*  y,  condition  de  la  femme  en  tutelle  variait  suivant  son  âge. 
tuvnc.  Tantqu'elle  était  impubère,  ou  lui  appliquait  toutes  les  règles  sui- 
impïbère.  vies  pour  le  pupille  du  sexe  masculin. 

'pubSé"*  Quand  elle  arrivait  à la  puberté,  elle  prenait  l’administration  de 
ses  biens,  et  pouvait  même  aliéner  toutes  ses  res  ncc  mancipi.  Il  est 
probable  qu’en  fait,  le  tuteur  continuait  à administrer  jusqu’à  ce  que 
la  femme  fût  capable  de  le  faire  elle-même, 
que  ïfmm»  Du  reste,  même  après  l’àge  de  vingt-cinq  ans,  il  y avait  certains 
” kÏÜ*1”  actes  que  les  femmes  ne  iiouvaient  faire  sans  l’assistance  de  leurs 
tuteurs. 

1°  Aliéner  les  res  mancipi,  ce  qui  comprenait  les  fonds  itali- 
ques, les  esclaves  et  les  bêtes  de  somme  (4)  ; 


(I)  Ul p Reg.,  til.  XI,  5 G-7-8.  — G.  C.  1.  S 168-169-170-17!.  - (!)  Ulp.  Reg.,  lit.  XI, 
s 19.  =;  (S)  V.  0.  C.,  I,  S <74  à IM.  — (•»)  G.  C.  Il,  S su.  — Vlp.  Reg  . til.  xi,  S 21.  — 
F.  Val , S I.  S 23». 
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2°  Faire  un  testament  en  employant  la  forme  de  la  mancipa- 
tion (1)  ; 

3°  Affranchir  des  esclaves  ou  autoriser  une  affranchie  à vivre  avec 
l’esclave  d’autrui,  de  manière  à encourir  l’application  du  sénatus- 
consulte  Claudien  (2)  ; 

4°  Ester  en  justice  pour  les  procès  dans  lesquels  on  agissait 
« lege  aul  legitimo  judicio;  » 

5°  Les  femmes  ont  besoin  de  Yauctoritas  tutoris,  «si  se  obligent.  » 
Ces  expressions  d’Ulpien  ont  été  diversement  interprétées.  Des  au- 
teurs ont  cru  qu’on  n’exigeait  l’intervention  des  tuteurs  que  si  la 
femme  s’engageait  verbis  ou  lilteris  ; mais  le  texte  est  général , et 
dans  deux  passages,  Gaïus  assimile  la  femme  à l’impubère.  Dans 
son  troisième  Commentaire,  § 176,  il  dit:  « Licet  posterior  stipulatio 
inutilis  sit,  velutiquodo  muliere  pupillove  sinetutore  auctore  stipu- 
lâtes fuero.  » Dans  le  § 107  du  même  Commentaire,  Gaïus  établit 
que  le  pupille  peut  faire  sa  condition  meilleure  sans  l’assistance  du 
tuteur,  mais  qu’il  ne  peut  pas  la  faire  deterior,  et  il  ajoute  dans 
le  § 108  : « Idem  juris  est  in  feminis  quæ  in  lutcla  sunt.  » D'ail- 
leurs, si  la  femme  pouvait  s’engager  valablement,  on  poursuivrait 
l’exécution  de  l’obligation  sur  tous  ses  biens,  ce  qui  amènerait  in- 
directement l’aliénation  des  res  mancipi.  En  lui  permettant  d’aliéner 
les  res  nec  mancipi,  on  est  sûr  de  conserver  à la  famille  le  reste  de 
son  patrimoine  ; il  en  serait  autrement  si  elle  pouvait  s’engager; 

6°  La  femme  ne  peut  pas  faire  une  acceplilation  (3). 

Pour  le  tuteur,  la  tutelle  finissait  par  tous  les  moyens  que  nous 
avons  expliqués  pour  la  tutelle  des  hommes. 

La  femme  ne  pouvait  sortir  de  tutelle  que  pour  tomber  in  manu 
marili,  ou  sous  la  puissance  paternelle  par  adrogalion. 

Quand  le  tuteur  de  la  femme  pubère  cessait  ses  fonctions,  il  n’a- 
vait point  de  comptes  à rendre,  puisqu'il  n’administrait  pas  (4). 

Sous  l’empire,  la  tutelle  des  femmes  reçut  de  profondes  modifi- 
cations. 

D’abord,  sous  Auguste,  la  loi  Papia  Poppæa  libéra  de  la  tutelle, 
même  des  patrons,  les  femmes  ingénues  qui  auraient  trois  enfants 
et  les  femmes  affranchies  qui  en  auraient  quatre  (5). 

Sous  Claude,  la  loi  Claudia  détruisit  la  tutelle  des  agnats  : « Agna- 
torum  tutelam  sustulit.  » Les  agnats,  pour  se  conserver  les  biens  des 
femmes,  avaient  abusé  du  droit  qui  leur  appartenait  de  se  refuser 
aux  aliénations  des  res  mancipi , ou  à la  rédaction  des  testaments. 
L’ancien  principe  politique,  qui  tendait  à concentrer  les  biens  dans 


Comment 
Unit  la  tutelle 
de» 

femme». 


Modification* 
apport.  e.s 
à la  tutelle  des 
femme.*. 


Les 

enfants  font 
cewer 
la  tutelle. 

Loi 

Claudia. 

La 

tutelle  de» 
airnat» 
est  détruite. 


(I)  G.  C.  Il,  S 118.  = (3)  Ulp.  Reg  , tu.  i,  S 17.  — Tit.  il,  S 27.  = (3)  G.  C.  11,  S 8S. 
= (4)  G.  C.  I,  S 191.  rr  (3)  G.  C.  1,  S <43,  <94.  — Ulp.  Reg.,  tit.  xxix,$  S.  Trois  enfants 
libéraient  l’affranchie  de  la  tutelle  Atilienne  uu  fiduciaire. 
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l.i  famille  masculine,  élait  tombé  en  défaveur,  on  ne  conserva  plus 

que  deux  tutelles  légitimes  : celle  de  l’ascendant  et  celle  du  patron. 

Enfin  les  tuteurs  datifs  eux-mêmes  n’existent  plus  que  pour  la 
forme,  dicis  gratia , car  s’ils  refusent  leur  assistance  à la  femme, 
elle  peut  les  faire  comparaître  devant  le  magistrat  et  obtenir  un 
jugement  qui  les  condamne  à l’assister  (1).  Les  ascendants  et  les 
patrons  ne  pouvaient  pas  être  forcés  à autoriser  le  testament,  mais 
ex  magna  causa , on  pouvait  les  contraindre  à permettre  la  vente 
des  res  mancipi  (2). 

La  tutelle  des  femmes  tomba  en  désuétude  après  la  loi  Claudia. 
Si  Gaïus  et  Ulpien  en  parlent  encore  comme  d’une  institution  en  vi- 
gueur, Constantin  n'en  fait  plus  mention  ; il  s’occupe  au  contraire  de 
la  venia  œlatis  accordée  aux  femmes,  ce  qui  suppose  qu’elles  étaient 
en  curatelle  comme  les  hommes.  Sous  Justinien,  il  n'y  a plus  au- 
cune différence  entre  les  deux  sexes  quant  aux  genres  de  tutelles  et 
aux  fonctions  des  tuteurs.  Seulement  la  durée  est  un  peu  différente, 
puisque  les  femmes  sont  pubères  à douze  ans  et  les  hommes  à qua- 
torze seulement. 


APPENDICES. 

Pour  compléter  ce  qui  concerne  la  condition  civile  des  personnes, 
au  point  de  vue  de  la  famille,  nous  devons  ajouter  quelques  explica- 
tions sur  deux  institutions  romaines,  la  capilis  deminutio,  et  l’in- 
famie (3). 


A.  De  la  capitis  deminutio. 

Le  mot  caput  signifie  la  capacité  civile,  l’état  de  l’homme  ca- 
pable d’avoir  des  droits  et  d’être  soumis  à des  obligations.  Quand  il 
y a atteinte  portée  à cet  état,  on  éprouve  une  capilis  deminutio,  que 
nous  traduisons  par  ces  expressions,  diminution  de  capacité.  C’est 
en  ce  sens  qu’on  dit  : « Servi  nullum  caput  habent;  » en  tant  qu’es- 
claves, ils  n’ont  pas  une  capacité  susceptible  d’augmentation  ou  de 
diminution. 

Pr.  Estautemcapitisdeminulioprioris  La  diminution  de  capacité  est  lechan- 
status  commutatio.  Eaquc  tribus  modis  gement  d’un  élatantérieur.  Cela  a lieu  de 
accidit  : nam  aut  maxima  est  capitis  trois  manières  : car  il  y a ou  la  grande 
deminutio,  aut  minor,  quant  quidam  diminution  de  capacité,  ou  la  moindre, 
mediam  vocant,  aut  minima.  que  certains  appellent  la  moyenne,  ou 

enfin  la  plus  petite. 

Les  mots  prions  status  commutatio  manquent  d’exactitude,  par 
suite  de  leur  trop  grande  généralité.  11  y a des  cas,  en  effet,  où  l’on 


(I)  G.  C.  1,  s 157,  190.  — ülp.  Heg.,  lit.  si,  S 8.  = (S)  G.  C.,  1,  S <93. 

(S)  Bibliographie.  — Savlgny,  Traité  de  Droit  romain,  t.  Il,  appeudicea  6 ei  T. 
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change  d’état  sans  qu'il  y ait  diminution  de  capacité;  ainsi,  quand 
un  fils  devient  chef  de  famille  par  la  mort  de  son  père. 

$ I.  Mavima  est  capitis  deminutio  II  y a grande  diminution  de  capacité 
cnm  aliquis  simul  et  civitatcm  et  liber-  lorsqu’une  personne  perd  à la  lois  la 
tatem  amittit.  Quod  accidit  in  his  gui  cité  et  la  liberté  j ce  qui  arrive  pour  ceux 
servi  p&næ  efficiuntur  atrocilate  sen-  qui,  par  la  gravité  de  la  sentence,  de- 
tentiæ,  vel  liberli,  ut  ingrati  circa  pa-  viennent  esclaves  de  la  peine,  ou  bien 
tronos  condemnati,  vel  qui  ad  pretium  les  affranchis  condamnés  comme  ingrats 
participundum  se  venundari  passi  sunt.  envers  leurs  patrons,  ou  bien  ceux  qui 

se  sont  laissé  vendre  pour  participer  au 
prix. 

Servus  pænœ.  Cette  expression  rappelle  une  subtilité  romaine. 

Une  loi  Porcia  défendait  de  battre  de  verges  ou  de  mettre  à mort  un  W(tl1' 
citoyen  romain.  On  éluda  cette  disposition  en  supposant  que  celui 
qui  était  condamné  « ad  furcam,  ad  crucem,  ad  bcstias,  » devenait 
servus,  esclave  de  la  peine,  au  moment  de  la  sentence  (1).  On  déci- 
dait également  que  la  condamnation  perpétuelle  aux  mines  rendait 
esclave  de  la  peine  (2). 

La  maxima  capitis  deminutio  entraînait  la  perte  de  toute  la dc 
capacité  civile.  Le  mariage  du  condamné  était  dissous;  ses  enfants 
devenaient  patresfamiliarum,  ses  biens  étaient  confisqués,  sauf  une 
fraction,  que  le  fisc  laissait  aux  enfants  issus  des  justes  noces  (3).  Tous 
les  liens  de  famille,  en  tant  qu’ils  produisaient  des  effets  civils,  étaient 
rompus,  et  ne  pouvaient  exister  dc  nouveau  que  si  l'empereur  accor- 
dait une  « restitutio  in  integrum  per  omnia.  » 

En  538  après  J.-C.,  Justinien  abolit  l’état  de  servus  pœnæ, 
et  il  décida  formellement  que  le  mariage  ne  serait  plus  dissous  par 
la  condamnation  perpétuelle  aux  mines  (4). 

§ 2.  Minor  sive  media  est  capitis  de-  11  y a moyenne  diminution  de  capa- 
minutie,  cum  civitas  quidem  amittitur,  cité  quand  on  perd  le  droit  de  cité,  mais  ‘ ’ 

libertas  vero  retinetur.  Quod  accidit  ei  qu’on  reste  homme  libre,  ce  qui  arrive 
cui  aqua  et  igni  interdictum  fuerit,  vel  à celui  auquel  on  interdit  l’eau  et  le  feu, 
ei,  qui  in  insulam  deportatus  est.  ou  à celui  qui  est  déporté  dans  une  île. 

L’interdiction  de  l’eau  et  du  feu  était  encore  une  manière  de  tour-  £• 

quêtait 

ner  les  lois  Valériennes,  qui  défendaient  de  priver  un  Romain  de  sa  JJ^i***, 
qualité  de  citoyen,  malgré  lui.  On  interdisait  à tout  le  monde  de  teu' 
fournir  au  condamné  l’eau  ou  le  feu.  Pour  vivre,  il  était  obligé  de 
quitter  le  territoire  romain,  sans  esprit  de  retour;  on  disait  alors 
qu’il  avait  abdiqué  sa  patrie  et  son  titre  de  citoyen. 

Sous  Auguste,  on  remplaça  l’interdiction  de  l’eau  et  du  feu  par  la 
déportation  dans  une  Ue,  dont  on  ne  pouvait  sortir  sans  encourir  u‘' 
la  maxima  capitis  deminutio.  « Qui  deportatus  evaserit,  capite  pu- 
« nialur  (5).  » 

(l)  F.  12-29  Je  pcenis.  D.  48-19.  = (2)  F.  8,  S 8-  — F.  28,  S »,  Je  pamie.  D.  48,  (9. 

= (8)  F.  4,  $ 1-2-8. — F.  T,  Je  bonis  damnai.  D.  48-20.  (4)  hov.  XXII,  ch.  viii.  = 

(S)  F.  28,  S 13,  de  ptenis.  D.  48,  19. 
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La  déportation  était  perpétuelle;  elle  enlevait  « ea  quæ  sunt 
<t  juris  civilis  ; » elle  entraînait  la  perte  du  titre  de  citoyen  et  la  con- 
fiscation des  biens  (1).  Mais  elle  laissait  subsister  « ea  quæ  sunt 
« juris  genlium;  » la  femme  pouvait  donc  rester  avec  son  mari 
sans  qu’il  y eût  stuprum.  « Matrimonium  quidem  deportatione  vel 
a aquæ  et  ignis  intcrdictionc  non  solvitur,  si  casus,  in  quem  maritus 
« incidit,  non  mulet  uxoris  adfectionem  (2).  » Mais  il  est  évident 
que  le  mari  n’a  plus  la  puissance  paternelle.  L’agnation  n’existe  plus; 
la  cognation  est  aussi  considérée  comme  rompue;  enfin  les  biens 
acquis  après  la  condamnation  appartiennent  au  fisc  à la  mort  du 
déporté  (3). 

La  condamnation  à la  déportation. ne  pouvait  être  prononcée  que 
par  l’empereur,  le  préfet  du  prétoire,  et  le  préfet  de  la  ville  (4). 

11  faut  se  rappeler  que  la  rélégaliou  est  une  peine  moindre,  qui  u’en- 
peine  moindre.  traîne  pas  la  capitis  dcminulio  : t Relcgati  in  insulam  in  potestate 
« sua  liberos  retinent,  quia  et  alia  omnia  jura  sua  retinent.  (5).  » 
Mais  la  rélégation  était  quelquefois  accompagnée  de  la  confiscation 
des  biens. 


u 

relegation 
est  «ne 


.1#  i n inw 
capitis 


§ 3.  Minima  capitis  deminutio  est, 
cum  et  civitas  et  ütertas  retinetur,  sed 
status  hominis  commutatur.  Quod  acci- 
dit  in  bis,  qui,  rum  sui  juris  fuerunt, 
ccepcruut  alieno  juri  sulijecti  esse,  vel 
contra. 


Il  j a petite  diminution  de  capacité 
quand  on  garde  la  cité  et  la  liberté, 
mais  que  l’état  de  l'homme  est  changé; 
ce  qui  arrive  pour  ceux  qui  étaient  sui 
juris  et  qui  sont  devenus  alicni  juris, 
ou  réciproquement. 


Ce  qu'elle 

signifie. 


Quand 

a-t-elle  Ment 


On  a beaucoup  discuté  sur  le  sens  des  mots  minima  capitis 
deminutio.  Tout  le  monde  admet  qu’il  y a bien  diminution  de 
capacité  quand  un  père  de  famille  devient  fils  de  famille  par  l’adro- 
gation;  mais  comment  il  y a-t-il  diminution  de  capacité  quand 
on  devient  paterfamiliasl  Itien  n’est  plus  facile  à comprendre 
quand  on  examine  les  divers  cas  dans  lesquels  on  devient  palerfa- 
milias.  Cela  a lieu  : 1°  par  la  mort  des  ascendants;  2°  quand  un  fils 
devient  flnmine  de  Jupiter;  3°  quand  on  est  émancipé  par  rescript 
du  prince;  4°  quand  le  chef  de  famille  émancipe  lui-même  l’enfant 
qu'il  a in  potestate.  Or,  de  ces  quatre  cas,  les  trois  premiers  n’en- 
traînent pas  la  minima  capitis  deminutio,  cela  est  incontestable, 
et  cependant-  il  y a prioris  status  mulatio.  Le  quatrième  cas , 
au  contraire , entraîne  minima  capitis  deminutio.  Pourquoi  cette 
diflérence?  Cela  tient  à la  forme  qu’on  devait  nécessairement  em- 
ployer pour  émanciper  l’enfant:  il  fallait  le  vendre,  le  mettre  in 
mancipio,  en  faire  transitoirement  un  individu  considéré,  quasi  ser- 
vus  ; là  se  trouve  la  capitis  deminutio,  la  diminution  passagère  de 

(4)  F.  1,  d»  boni»  damnai.  D.  48,  40.  =:  (2)  L.  4,  Cod.,  de  repudiis » 5r  17.  = (3)  F.  43, 
de  interdicli * el  relegat.  D.  48.  22.  =-  (4)  F.  G,  $ l,  de  interdiçL  D.  43-22.  (3)  F.  4, 

de  intcrdict.  I).  48-22. 
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capacité-  C’est  ce  que  dit  formellement  Paul,  F.  4,  § 1,  de  capite  EgHeaiion 
minutis.  D.  4-5.  « Emancipato  fllio  et  cæteris  personis  capitis  mi- 
* nutio  manifcslo  accidit,  cum  cmancipari  nemo  possit  ni  si  in  ima- 
« ginariam  servilem  causam  deductus.  » C’est  ce  que  confirme 
encore  Gaïus  dans  son  Commentaire  1,  § 162,  quand  il  dit,  en  parlant 
de  la  capitis  deminutio  : « Quod  accidit  in  his  qui  adoptanlur,  item 
« in  his  qui  coemptionem  faciunt,  in  his  qui  mancipio  dantur,  qui- 
« que  ex  mancipatione  manumiltuntur,  adco  quidem  ut  quoliens 
t quisque  mancipetur , loliens  capite  diminua tur.  » 

La  capitis  deminutio  minima  produit  des  effets  civils  inipor-  d(, 
tants  : elle  fait  cesser  tous  les  rapports  d’agnation,  et  par  conséquent  S,, 
elle  enlève  tous  les  droits  de  tutelle  ou  de  succession  attachés  à la 
qualité  d’agnat.  Gaïus  s’exprime  ainsi  : « Nec  solura  majoribus  dimi-  “'ntt!™.1 
« nulionibus  jus  agnationis  corrumpitur,  sed  etiam  minima.  (1)  » 

Mais  les  droits  attachés  à la  parenté  naturelle,  cognatio , ne  rece-  [.“Ô-imsÔh. 
vaient  aucune  atteinte  par  ce  changement  d’état. 


$3.  Sed  agnationis  quidem  jus  omni- 
bus modis  capitis  deminutione  pie- 
rumque  perimitur  : nam  agnatio  juris  est 
nomen.  Cognationis  vero  jus  non  om- 
nibus modis  commutatur,  quia  civilis 
ratio  civilia  quidem  jura  corrumpere 
potest,  naturaiia  vero  uon  utique. 


§ 6.  Quod  autem  dicturn  est,  manere 
cognationis  jus  et  post  capitis  deininu- 
tionem,  hoc  ita  est,  si  minima  capitis 
deminutio  interveniat;  manet  enim  co- 
gnatio. Nam  si  maximacapilisdemtnutio 
incurrat,  jus  quoque  cognationis  périt, 
ut  puta  servitate  alicujiu  cognati,  et 
ne  quidem,  si  manumissus  fucrit,recipit 
cognatiunem.  Sed  elsi  in  insulam  de- 
portatus  quis  sit,  cognatio  solvitur. 


Le  droit  d’agnation  est  ordinairement  imite,  1. 1, 
détruit  par  toutes  les  capitis  deminu*-  ,'u  IV' 
tioncs,  car  l'agnation  est  une  institution 
parement  civile.  Mais  le  droit  de  cogna- 
tion n’est  pas  changé,  parce  que  si  le 
droit  civil  peut  modilier  les  institutions 
civiles,  ii  ne  peut  pas  en  faire  autant 
pour  les  institutions  qui  reposent  sur  la 
nature. 

Quand  on  dit  que  le  droit  de  cognation  inut.,  i.  i, 
survit  à la  capitis  deminutio,  cela  est 
vrai  s’il  y a eu  minima  capitis  deminu- 
tio ; alors  La  cognatio  survit.  Mais  si  on 
a encouru  la  maxinui  capitis  deminu- 
tio, on  perd  aussi  le  droit  de  cognation, 
par  exemple  s’il  y a esclavage  d’un 
cognât,  et  le  droit  ne  renait  pas  meme 
après  la  manumission.  Si  une  personne 
est  déportée  dans  une  Ile,  elle  perd  éga- 
lement le  droit  de  cognation. 


Quand  il  y avait  minima  capitis  deminutio  d’un  patron  ou  de  Etat. 

....  . , . ' . »r  In  droits 

son  affranchi  citoyen  romain,  les  relations  quant  à la  succession  et  . dc 
aux  operœ  étaient  rompues  (2). 

Pour  toutes  les  autres  personnes,  il  y avait  autrefois  perle  des  droits  prr,®nr“^  elc 
inhérents  à la  personne,  comme  l’usage  et  l'usufruit;  le  testament 
fait  était  cassé;  si  ee  n’est  pour  le  pécule  castrans,  l’ndrogé  perdait 
ses  biens  et  se  trouvait  libéré  de  toutes  les  dettes  qui  ne  venaient 
pas  de  faits  illicites,  etc.  Nous  reviendrons,  du  reste,  sur  chacun 
de  ces  points. 


(1)  G.  C.  1,  S 158,  163.  — G.  C.  lit,  S2Ï.  — l'Ip.  Ri  g , lit.  XXVIII,  S 9.  = (2)  G.  C.  lit, 
$ SI,  83.  84. 
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§ 5.  Quibus  autem  dignitas  magis  Ceux  dont  la  dignité  est  changée  plu- 
quant  status  permutatur,  capite  non  tôt  que  l’état  ne  sont  pas  capite  mi- 
minuuntur  : et  ideo  senatu  motum  ca-  nuti  ; ainsi  pour  le  sénateur  qui  est 
pite  non  minui  constat.  exclu  du  sénat. 

B.  De  l'infamie. 

La  note  d’infamie  est  une  institution  d’origine  censoriale.  Les 
censeurs  pouvaient  faire  changer  un  citoyen  de  classe  ou  se  contenter 
de  faire  suivre  son  nom  d’une  nota  : « Noté  pour  cause  de  vol  ; noté 
pour  conduite  immorale.  » Avec  le  temps,  on  fit  de  cette  nota  une  in- 
stitution juridique,  qui  passa  dans  les  lois  politiques  et  dans  l'édit 
des  préteurs. 

L’infamie  produisit  d’abord  deux  effets  seulement  : 1°  celui  qui 
était  déclaré  infâme  ne  pouvait  plus  voter  dans  les  assemblées  du 
peuple,  ni  être  élevé  à une  fonction  publique  ; 2°  le  préteur  déclara 
dans  son  édit  que  les  infâmes  ne  pourraient  pas  postuler  en  justice 
pour  autrui. 

U résulte  de  là  que,  dans  l’origine,  la  note  d’infamie  n'avait  aucun 
effet  pour  les  femmes,  puisqu’on  ne  leur  reconnaissait  aucune  capa- 
cité politique , et  que  par  un  édit  spécial  le  préteur  leur  avait  interdit 
la  postulation  pour  autrui  (1).  Mais  à l’époque  de  la  loi  Julia,  de 
maritandis  ordinibus,  on  défendit  aux  hommes  ingénus  d’épouser 
les  femmes  notées  d’infamies  : « Si  famosam  quis  uxorem  duxerit  (2).  » 
Cependant,  avant  Constantin,  ces  mariages  n’étaient  pas  nuis;  les 
enfants  étaient  en  puissance  du  père;  il  y avait  agnation  pour  eux 
avec  la  famille  paternelle.  Seulement,  ces  unions  ne  pouvaient  pas 
être  invoquées  pour  obtenir  les  faveurs  accordées  à ceux  qui  avaient 
des  enfants,  paires  (3). 

Sous  Justinien,  la  défense  des  mariages  et  la  prohibition  de  pos- 
tuler pour  autrui  disparaissent  (4). 

L’infamie  résultait  d’une  série  de  faits  variés. 

Autrefois  on  notait  d’infamie  : 1°  certains  cognats  qui  ne  portaient 
pas  le  deuil  de  leurs  parents  (5)  ; 2°  certaines  personnes  condamnées 
criminellement,  surtout  quand  il  y avait  judicium  publicum.  » lnfa- 
« mem  non  ex  omni  crimine  sententia  facit,  sed  ex  eo  quod,  judici 
* publicx , causam  habuit  (6)  ; » 3°  la  femme  adultère,  quoique  non 
condamnée  pour  ce  fait;  4°  le  soldat  chassé  de  l’armée  ; 5°  ceux  qui 
étaient  condamnés  pour  certains  délits  privés,  comme  le  vol , la  ra- 
pine, l’injure,  le  dol,  l’usure,  etc...  Mais  il  fallait  que  la  condamna- 
tion fût  prononcée  directement  contre  l’auteur  du  délit;  aussi,  quel- 

(I)  F.  I,  S S,  de  poelulando.  D.  8,  I.  = (l)  ülp.  Reg.,  lit.  xm,  $ 2 — Tït.  xvi,  S 2 
= (3)  Cf.  F.  <6-27-34,  s s — F.  4»,  S 10,  de  rt'lu  nup I.  D.  Î3,  3.  = (4)  L.  38-29,  Cod.,  de 
nupt.,  3,  4.  — lnstit.,  Ht.  IV,  lit.,  xill,  S H.  = (»)  Paul.  Sent , Ut.  I,  tit.  xxi,  J <3-14.  = 
(6)  F.  T de  judiciie  publia'».  D.  48,  I. 
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quefois  évitait-on  l’infamie  en  se  faisant  représenter  (1);  6°  ceux 
qui  étaient  condamnés  à la  suite  de  quelques  obligations  ex  con- 
Iractu  ou  quasi  ex  contractu ; ainsi,  la  tutelle,  la  société,  le  man- 
dat, le  dépôt,  etc...;  7°  la  vente  en  masse  des  biens  du  débiteur 
insolvable;  8°  sous  les  empereurs,  l’exercice  de  certaines  professions, 
comme  1 ’auctoratus  qui  se  loue  pour  combattre  dans  le  cirque,  les 
comédiens,  etc.,  entraînait  infamie;  9°  enfin  le  mariage  contracté 
avec  une  veuve  avant  l'expiration  de  son  temps  de  deuil,  les 
doubles  fiançailles  et  la  bigamie,  faisaient  également  déclarer  in- 
fâmes (2). 

(I)  F.  6,  s S,  de  hie  qui  notant.  D.  S-S.  - F.  A3,  de  procurator.b.  D.  3-3.  = (2)  F.  I, 
de  hie  qui  notant.  D.  3,  S. 
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TROISIÈME  PARTIE 
Théorie  de  la  Fortune  individuelle 


Sera  do  mot 
biens. 


Les 

choses  sont 
corporelles 
ou 

incorporelles. 


Nous  diviserons  ceUe  partie  de  l'ouvrage  en  quatre  livres  : 
livre  premier.  — Modes  d’acquisition  entre  vifs  de  la  propriété 
et  de  ses  démembrements  (Instit.,  liv.  II,  tit.  i à x). 

livre  second.  — Des  successions  testamentaires  et  ab  intestat 
(Instit.,  liv.  11,  tit.  x à xxv;  liv.  III,  tit.  i à xm). 
livre  troisième.  — Théorie  des  obligations. 
livre  quatrième.  — Modes  d’acquisition  à titre  universel  entre  vifs. 


LIVRE  PREMIER 

MODES  D’ACQUISITION  ENTRE  VIFS,  DE  LA  PROPRIÉTÉ  ET  DE  SES 
DÉMEMBREMENTS. 

TITRE  PRÉLIMINAIRE. 

Division  des  choses.  Notions  sur  la  propriété. 


Sommaire.  — i.  Les  choses  sont  corporelles  ou  incorporelles.  — 2.  Dans  notre  patri- 
moine ou  hors  de  noire  patrimoine.  — 3.  Choses  communes,  publiques.  — 4.  Choses 
sacrées , religieuses.  — 5.  Res  mancipl,  nec  rnancipi.  — 6.  Meubles  et  immeubles.  — 
7.  Choses  fongibles  ou  non.  — 8.  Droits  réels,  droits  personnels. 

Les  choses  sont  tous  les  objets  qui  existent  dans  la  nature.  Tantôt 
cette  existence  est  matérielle,  tantôt  elle  consiste  dans  une  abstrac- 
tion à laquelle  l’intelligence  humaine  donne  en  quelque  sorte  un 
corps.  C'est  ainsi  qu’à  côté  des  personnes  physiques  on  admet  des 
personnes  morales,  comme  l'État,  la  curie,  les  corporations. 

Le  droit  s’occupe  des  choses  sous  le  point  de  vue  des  avantages 
qu’elles  peuvent  procurer  à l’homme,  alors  on  les  appelle  biens, 
bona.  « Bona  ex  eo  dicuntur  quod  béant,  hoc  est  beatos  faciunt  ; beare 
« est  prodesse  (1).  » 

Toutes  les  choses,  qu’elles  puissent  ou  non  rentrer  dans  le  patri- 
moine de  l’homme,  sont  comprises  dans  une  première  division  : elles 
sont  corporelles  ou  incorporelles. 


(I)  F.  <9,  is  ttrb.  $lgnif  D.  50,  I». 
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Pr.  Quædam  præterea  res  corporales 
sunt,  quædam  Incorporales. 

§ 1.  Corporales  hæ  sunt,  quæ  sui 
natura  tangl  possunt  : veluti  fondus, 
bomo,  vestis,  aurum,  argcntum,  et  de- 
nique  aliæ  res  innumerabiles. 

§ 2.  Incorporales  autein  sont,  quæ 
tangi  non  possunt  Qualia  sunt  ea,  quæ 
injure  consistunt:  sicut  hérédités,  usus- 
fructus,  obligationes  quoquo  modo  con- 
traclir.  Nec  ad  rem  pcrtinet,  quod  in 
hereditate  res  corporales  continentur; 
nam  et  fructus  qui  ex  fundo  perclpiun- 
tur,  corporales  sunt,  et  Kl,  quod  ex  ali- 
qna  obligatione  nobis  debetnr,  plerum- 
quecorporale  est,  veluti  fundus,  bomo, 
pecunia  ; nam  ipsum  jus  bereditatis,  et 
Ipsum  jus  utendi  fruendi,  et  ipsum  jus 
obligationis,  Incorporale  est. 

§ 3.  Eodem  numéro  sunt  jura  præ- 
diorum  urbanorum  et  rustlcornm,  quæ 
etlam  servitutes  vocantur. 


Il  y a des  choses  qui  sont  corporelles,  In*}|!;,Ill'  "• 
d'autres  qui  sont  incorporelles. 

Sont  corporelles  les  choses  qui  peu- 
vent être  touchées  : comme  nn  fonds,  DMnition 
un  homme,  un  vêtement,  de  l'or,  de 
l’argent,  et  enfin,  une  quantité  innom-  corporelle», 
bralde  d'autres  objets. 

Sont  incorporelles  les  choses  qu'on 
ne  peut  loucher,  comme  sont  les  droits  : 
ainsi  l’hérédité,  l’usufruit,  les  obliga-  ciio«» 
tions.de  quelque  manière  qn’clles  aient  "'corf°r‘n<'‘' 
élé  contractées.  Peu  importe  que  dans 
l’hérédité  il  y ait  des  choses  corpo- 
relles; car  les  fruits  perçus  sur  les 
champs  sont  corporels  ; ce  qu’on  nous 
doit  en  vertu  des  obligations  est  ordi- 
nairement corporel,  comme  un  fonds, 
un  homme,  de  l'argent;  car  le  droit 
d’hérédité  en  lui-méme,  et  le  droit  d’u- 
sufruit, et  le  droit  qui  résulte  de  l’obli- 
gation, sont  incorporels. 

Sont  dans  la  même  catégorie  les 
droits  qu’on  a sur  les  fonds  ou  sur  les 
bfttiments,  et  qu’on  appelle  servitudes. 


Le  verbe  tangere,  dont  se  sert  le  § 2,  comprend  le  sens  du  toucher 
et  de  la  vue  ; pour  les  Romains,  l’œil  était  souvent  assimilé  à une 
longa  manus,  une  longue  main,  qui  allait  saisir  au  loin  les  objets, 
comme  les  astres,  les  champs  qu’on  montrait  à l’acquéreur,  etc. 

Il  faut  remarquer  que  les  Romains  ne  font  jamais  figurer  dans 
l’énumération  des  choses  incorporelles  le  droit  de  propriété;  ils  le  “ d°”ila1’u 
matérialisent  en  quelque  sorte,  ils  l’attachent  à la  chose  ; aussi  dans  pr0|o>ore ” 

* * ineorpomlc. 

la  revendication  disent-ils  : « Hanc  ego  rem  meam  esse  aio;  » mais 
ils  ne  disent  pas  : « Aio  meum  esse  jus  dominii.  » 

Toutes  les  choses  cor|torelles  ou  non  peuvent  êtro  hors  de  notre 
patrimoine  ou  dans  notre  patrimoine. 

SECTION  première.  — Choses  hors  de  noire  patrimoine. 


Pr.  Supcriore  libro  de  jure  persona- 
Tum  exposulmus;  modo  vidcamus  de 
rebus.  Quæ  vel  in  nostro  patrimonio 
sunt,  vel  extra  nostrum  patrintoninm 
habentur.  Quædam  enim  naturali  Jure 
communia  sunt  omnium,  quatdam  pu- 
blics, quædam  universilalis,  quædam 
nullius,  pleraque  singulorum,  quæ  va- 
riis  ex  causis  cniquc  acquironlur,  aient 
ex  subjectis  opparebit. 


Dans  le  livre  précédent,  nous  avons  intiit.,  i.  u 
traité  du  droit  des  personnes  ; occupons-  m'  *' 
nous  actuellement  des  choses.  Les  unes 
sont  dans  notre  patrimoine,  les  autres 
hors  de  notre  patrimoine.  Certaines 
choses,  en  effet,  sont  communes  à tous 
les  hommes,  par  une  loi  naturelle  ; les 
autres  sont  publiques  ; certaines  appar- 
tiennent à des  corporations;  certaines 
ne  sont  à personne  ; la  plupart  appar- 
tiennent aux  particuliers,  et  sont  ac- 
quises par  des  moyens  divers,  connue 
on  le  verra  ci-après. 


Les  choses  hors  de  notre  patrimoine  sont  de  nature  différente. 

Les  unes  échappent,  par  leur  essence  meme,  à l’appropriation  indi-  <'hb°*“  “"l 
viduelle;  les  autres  pourraient  bien  faire  l’objet  d’une  propriété  ralnü!”ù„. 


V. 
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particulière,  mais  des  motifs  religieux  ou  d’utilité  générale  les  met- 
tent en  dehors  du  domaine  privé.  Dans  la  première  catégorie  ren- 
trent la  lumière,  l’air,  l’eau  courante...  ; dans  la  seconde,  on  place 
les  choses  sacrées,  les  ports,  les  routes...  Il  y a enfin  des  objets 
qui  ne  sont  que  transitoirement  hors  du  domaine  des  particuliers, 
et  qui  doivent  ou  peuvent  y rentrer  d’un  moment  à l’autre,  ainsi 
les  hérédités  jacentes,  ainsi  les  choses  abandonnées,  res  dcreliclœ... 

Nous  allons  successivement  examiner  ces  diverses  catégories. 


A.  Choses  que  leur  nature  place  hors  de  noire  patrimoine. 


Choses  § 1.  Et  quidem  naturali  jure  com- 
communef.  munia  umnjum  8unt  hæc  : aer,  aqua 
profluens,  et  marc,  et  per  hoc  litora  ma- 
ris. Nemo  igitur  ad  litus  maris  accedere 
prohibetur,  dum  tamen  villis  et  monu- 
mentis  et  ædiflciis  abstineat,  quia  non 
suutjuris  genlium,  sicut  et  mare. 


dû n'.m’i0de  § 2-  Est  autem  litus  maris,  quate- 
U l'ier.  ’ nus  bibernus  fluctus  maiimus  excurrit. 

§ S.  Litorum  quoque  usus  publicus 
juris  gentium  est,  sicut  ipsius  maris  : 
le  mJn!!e  peut  et  ob  id  quibuslibct  liberum  est,  casam 
, , ibi  imponcre,  in  qua  se  recipiant,  sicut 
nier.  retia  siccare,  et  ex  m;;re  deducere.  Pro- 
prietas  autem  eorum  potest  intelligl 
nutlius  esse,  sed  ejusdem  juris  esse  cu- 
jus  et  marc,  et,  quæ  subjaccnt  mari, 
terra  vel  arena. 


Par  le  droit  naturel,  sont  choses  com- 
munes i tous  : l’air,  l’eau  courante,  la 
mer,  et  comme  conséquence  ses  rivages. 
Tout  le  monde  peut  donc  venir  sur  le 
rivage  de  la  mer,  pourvu  qu’il  respecte 
les  villas,  les  monuments  et  les  édifices 
qui  s’y  trouvent,  parce  que  ces  choses 
ne  sont  pas  du  droit  des  gens,  comme 
la  mer. 

Le  rivage  de  la  mer  est  le  terrain 
couvert  par  le  plus  grand  flot  d’hiver 
dans  sa  course. 

L’usage  du  rivage  est  public  suivant 
le  droit  des  gens,  comme  celui  de  la 
mer  elle-même  : tout  le  monde  peut 
donc  débarquer  sur  le  rivage,  y con- 
struire un  abri  pour  s'y  retirer;  on  peut 
y tirer  ses  filets  et  les  faire  sécher.  La 
propriété  du  rivage  n’est  à personne;  il 
est  soumis  au  même  droit  que  la  mer  et 
le  sable  qu’elle  couvre. 


La  définition  du  rivage  de  la  mer  a été  donnée  par  Cicéron,  dans 
un  procès  où  il  était  arbitre  (l). 

L’usage  de  la  mer  et  de  ses  rivages  était  permis  à tout  le  monde  ; 
si  quelqu’un  voulait  m’interdire  d’en  user,  j’avais  contre  lui  l’action 
d’injure  (2).  11  est  évident,  toutefois,  qu’un  peuple  peut  empêcher 
les  ennemis  de  descendre  en  armes  sur  le  rivage  qui  borde  son  ter- 
ritoire ; c’est  en  ce  sens  que  Celse  dit  : * Littora  in  quæ  populus  Ro- 
« manus  imperium  habet,  populi  Romani  esse  arbitror  (3).  » 

Le  § 5 permet  aux  pêcheurs  de  se  construire  un  abri  temporaire, 
Ptrmimon  casa , sur  le  rivage  ; mais  on  pouvait  obtenir  du  préteur  la  permis- 
lc  sion  d’y  établir  des  édifices  durables,  pourvu  qu’ils  ne  fissent  pas 
obstacle  à la  navigation.  Alors,  tant  que  durait  l’édifice,  on  était  en 
quelque  sorte  propriétaire  du  sol,  mais  quand  les  constructions  dis- 
paraissaient, le  rivage  redevenait  chose  commune  par  le  droit  de 
postliminium  (4). 


(I)  F.  «6,  de  rerb.  tignif.  D.  SO,  (0.  = (3)  F.  13  $ 7,  de  te/uritl.  D.  «,  10.  — F.  2,  S 9, 
ne  quid  in  loco.  D.  43,  8.  = (3)  F.  3,  ne  qvid  in  loco  publico.  D.  43,  8.  = (4)  F.  I î-30, 
de  adq.  rer.  dominio.  D.  44,4.  — F.  3,  $ I.  — F.  4,  ne  quid  in  loco  publico.  D.  43,  8. 
— F.  0,  de  Uivieione  rer.  D.  1-8. 


Digitized  by  Google 


LIV.  Il,  «ES  CHOSES  PUBLIQUES.  209 

§ 2.  Flumina  autem  omnia  et  portus  Tous  les  fleuves  el  tous  les  ports  sont 
publica  sunt  ; ideoque  jus  piscandi  om-  publics  ; Le  droit  de  pêche  est  donc  com- 
nibus  commune  est  in  porlu,  flumini-  mun  à tous  dans  les  fleuves  et  dans  les 
busqué.  ports. 

Les  choses  publiques  sont  celles  qui  appartiennent  à l’universa- 
lilé  du  peuple  romain,  a Sola  ea  publica  sunt,  quæ  populi  Romani  Jjfjfiiï, 
sunt(l).  x>  D’une  manière  plus  générale,  on  entend  par  chose  pu- 
blique celle  qui  appartient  à une  nation,  et  dont  l’usage  est  commun 
à tous  les  nationaux , tandis  qu’on  peut  l’interdire  aux  étrangers. 

§ 4.  Riparum  quoque  usus  publicus  L’usage  des  rives  d'un  fleuve  est  com- 
est  jurls  gentium,  sicut  ipsius  flmninls.  mun  par  le  droit  des  gens,  comme  l’u- 
Itaque  navem  ad  eas  applicare,  funes  sage  du  fleuve  lui-même.  Tout  le  monde 
ex  arboribus  ibi  natis  religare,  onus  ait-  peut  donc  y faire  aborder  son  navire, 
quid  in  bis  reponere,  cuilibet  liberum  attacher  des  cûbles  aux  arbres  nés  sur 
est,  sicuti  per  ipsum  flumen  navigarc.  la  rive,  y déposer  des  marchandises, 

Sed  proprietas  earum  illorum  est,  quo-  comme  on  peut  naviguer  sur  le  fleuve, 
rum  prædils  adhærent  : qua  de  causa  Mais  la  propriété  des  rives  est  aux  mal- 
arbores quoque  in  hisdem  uatæ  eorum-  très  des  champs  dont  elles  font  partie; 
dem  sunt.  c’est  à eux  aussi  qu’appartiennent  les 

arbres  nés  sur  les  bords  des  fleuves. 

Dans  la  pralique,  on  donne  souvent  le  nom  de  choses  publiques  qu-0„c,pP,u, 
à des  objets  qui  appartiennent  à la  nation,  mais  dont  tout  le  monde 
n’a  pas  l’usage,  comme  le  trésor  public,  Yager  publicus,  etc.  On  pukl"lue‘- 
appelle  aussi  quelquefois  propriétés  publiques  des  maisons,  des 
champs  qui  appartiennent  à l’État  comme  personne  morale,  comme 
simple  particulier. 

B.  Choses  fui  pourraient  figurer  dans  notre  patrimoine,  mais  gui  n’y  sont 

point  par  des  raisons  d’utilité  générale  ou  par  des  raisons  religieuses. 

§ 0.  L’niversitatis  sunt,  non  singu-  Appartiennent  4 une  corporation,  et 
lorum,  veluti  quæ  in  civitatibus  sunt,  non  aux  particuliers,  les  choses  qui  sont 
ut  theatra,  stadia  et  similia,  et  si  qua  dans  les  cités,  comme  les  théâtres,  les 
alla  sunt  communia  civitatum.  stades,  et  autres  lieux  semblables. 

On  entend  par  universilas  une  réunion  de  personnes  formant  un  Ct  <t«  *•» 
être  moral,  comme  une  cité,  une  corporation.  Ceci  existe  chez  près- 
que  tous  les  peuples.  A Rome,  les  corporations  ne  pouvaient  s’éta- 
blir qu’avec  une  permission  delà  puissance  publique  manifestée  par 
une  loi,  un  sénatus-consulte,  ou  un  rescript,  suivant  les  circon- 
stances (2). 

Les  principales  universitates  capables  d’avoir  des  choses  à elles 
étaient  : 

1°  Civitates,  municipes,  municipium,  les  cités.  On  les  désigne  u'  dl“- 
quelquefois  dans  les  textes  par  le  nom  de  respublica  (3);  2°  les  eu-  c“d"’ 
ries  ; 3°  les  vici,  villages  qui  n’ont  pas  d’existence  politique,  mais  qui 

(I)  F.  45,  de  verbor.  signif.  D.  50,  IG.  = (2)  F.  4,  quoi  cujuscumque.  D.  3,  4.  =r 
(3)  F.  31,  $ 4,  de  furtie.  D,  47,  2.  — F.  8,  de  pignoribut.  Dj  20,  4.  ••  L.  2,  Cod.,  t? 
débit,  civit.f  4 1-32. 
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Prornc».  peuvent  être  propriétaires  (1);  4°  quelquefois  des  provinces  entières 
étaient  considérées  comme  des  personnes  morales  ; 5”  les  nombreux 
Coiiegia.  collegia,  formés  soit  par  des  pontifes,  soit  par  des  fonctionnaires, 
soit  enfin  par  des  associations  industrielles  (2). 

Les  universilates,  depuis  l’État  jusqu’aux  vici,  avaient  ordinaire- 
nient  deux  sortes  de  propriétés  : lus  unes , qu’on  pourrait  assimiler 
«Sïrerâcii  aux  res  publicœ,  servaient  à tous  les  citoyens  ; tels  étaient  les  bains, 
"V  ’ les  stades,  les  théâtres  ; les  autres  formaient  comme  le  patrimoine 
privé  de  la  corporation  qui  en  employait  diversement  les  revenus. 

T*"ut  § 7.  Nullius  autein  sunt  res  sacra;  et  Sont  choses  nullius  les  choses  sa- 
rcligiosæ  et  sanctæ;  quod  onim  divini  crées,  religieuses  ou  saintes  ; car  ce  qui 
juris  est,  id  nullius  in  bonis  est.  est  de  droit  divin  n’appartient  à per- 

sonne. 


Kes  tacræ. 


Ici,  les  idées  religieuses  dominent;  aussi  le  texte  appelle-t-il  ces 
objets  res  divini  juris,  choses  de  droit  divin. 


§ 8.  Sacra  sunt  quæ  rite  et  per  poo- 
tiüccs  Deo  consecrata  sunt,  velu'.i  ædes 
sacræ,  et  dona  qux  rite  ad  ministerium 
Dei  dedicata  sunt,  quæ  etiam  per  no- 
stram  constitutionem  alienari  et  obli- 
gari  prohibuimus,  excepta  causa  re- 
demptionis  capUvoruin.  Si  quis  vero 
auctoritate  sua  quasi  sacrum  sibi  consti- 
tuera, sacrum  non  est,  sed  profanum. 
Locus  autem,  in  qno  sacræ  ædes  œdi— 
fleatæ  sunt,  etiam  diruto  ædiflcio,  ad- 
huc  sacer  mancl,  ut  et  Papinianus  re- 
scripsit. 


Sont  sacrées  tes  choses  qui  ont  été 
solennellement  consacrées  aux  dieux, 
comme  les  temples,  les  dons  destinés 
au  service  divin  ; choses  que  notre  con- 
stitution a défendu  de  vendre  ou  d'en- 
gager, excepté  pour  le  rachat  des  cap- 
tifs. Si  quelqu'un,  agissant  de  sa  propre 
autorité,  se  fait  un  objet  sacré,  il  reste 
profane.  Le  terrain  sur  lequel  est  bâti 
un  temple  reste  sacré,  meme  après  la 
ruine  de  l’édiflcc  ; c’est  là  ce  qu’a  ré- 
pondu Papinien. 


Conditions 
pour  rendre 
une  chose 
sacrée. 


Cas 

• â on  peut 
vendre 
des 

chose*  sacrées. 


Pour  rendre  un  meuble  sacré,  il  suffisait  qu’il  fût  consacré  aux 
dieux  supérieurs,  diis  superis  (3),  par  les  pontifes  et  avec  les  rites 
exigés;  pour  les  immeubles,  il  fallait  en  outre,  autrefois,  une  loi  ou 
un  sénatus-eonsulte.  Sous  les  empereurs,  il  faut  une  constitution  (4) 
En  principe,  une  chose  sacrée  ne  peut  plus  redevenir  profane; 
cependant  le  jurisconsulte  Paul  suppose  que  cela  pourrait  arriver  en 
vertu  d’une  loi  (5).  Puis,  quand  l’ennemi  s’emparait  d’un  objet  ou 
d’un  lieu  sacré,  il  redevenait  profane  jusqu’à  ce  qu’il  fût  repris  par 
les  armées  romaines  ; c’était  une  application  du  droit  de  postlimi- 
nmm  (6). 

Just  inien  autorise  la  vente  des  vases  et  des  ornements  sacrés  dans 
trois  cas  : 1*  pour  racheter  les  captifs;  2°  pour  nourrir  les  pauvres 
pendant  les  famines;  3"  pour  payer  les  dettes  de  l’église  : « Si  habeat 
ecclesia  superflua  vasa.  » Enfin  il  autorise,  dans  ces  cas,  la  vente 
même  des  biens  immobiliers  (7). 


(I)  P.  73,  S I.  * legatit.  1’  D.  30.  = (2)  Sur  les  personnes  morales  de  ce  genre, 
V.  Savigny,  Traité  du  Droit  romain,  t.  Il,  p.  213.  (3)  G.  C.  II,  $ I.  — (4)  G.  C.  Il,  S5.  — 
F.  9,  S I,  de  dioisione  rer.  D.  1-8.  = (S)  F.  83,  S 5 de  verb.  oblig.  D.  43,  I.  — (0)  F.  30, 
de  rcligiosie.  D.  Il,  7.  = (7)  L.  21,  Cod.,  de  ecclesiis,  1-2.  — Nov.  CXX,  ch.  îx-x. 


Digitized  by  Google 


LIV.  II,  DES  CHOSES  RELIGIEUSES.  211 

Ç 9.  Religiosum  locum  anusquisque  Chacun  peut , par  sa  volonté,  faire  a*  r«ujuw». 
sua  voluntate  tacit,  dum  mortuum  in-  un  terrain  religieux,  s’il  lui  appartient, 
fert  in  locum  suum.  In  eorntnunem  en  y déposant  un  mort.  Mais  il  n'est 
autem  locum  purum,  invito  socio,  in-  pas  permis  d'inhumer  dans  un  terrain 
ferre  non  licet,  in  commune  vero  se-  eommun,  qui  est  profane,  sans  la  vo- 
pulchrum  eliam  invitis  ceteris  licet  in-  Iunté  du  copropriétaire;  au  contraire, 
ferre.  Item  si  alienus  ususfructus  est,  on  peut  toujours  placer  un  corps  mort 
proprielarium  placet,  nisi  consentante  dans  un  sépulcre  commun,  même  mal- 
usuft-uctuario , locum  rcligiosum  non  gré  les  autres  maîtres.  De  même,  si 
faccre.  In  alienum  locum,  concedente  l'usufruit  d’un  fonds  appartient  à un 
domino,  licet  inferre;  et  licet  postea  tiers,  le  propriétaire  ne  peut  pas  le  rcn- 
ratum  habuerit,  quam  Hiatus  est  mor-  dre  religieux  malgré  lui  On  peut  Inliu- 
tuus,  tamcn  religiosus  locus  Ht.  mer  sur  le  fonds  d’autrui  avec  le  con- 

sentement du  propriétaire;  et  quand 
même  l’autorisation  n’interviendrait 
■ qn’après  l’inhumation,  le  terrain  n’en 

est  pas  moins  religieux. 

Gaïus  définit  d’une  manière  générale  les  choses  religieuses  : « Quæ 
diis  Manijbus  relictæ  sunt  (l).  » Le  texte  des  Instilutes  s’occupe  uni- 
quement des  fonds  de  terre.  Ils  deviennent  religieux  par  l’inhuma- 
tion du  cadavre  d’un  homme  libre  ou  d’un  esclave,  peu  importe  (2), 
mais  le  dépôt  du  cadavre  des  ennemis  ne  produit  pas  le  même  effet. 

Enfin,  par  une  distinction  assez  bizarre,  si  le  corps  avait  été  coupé 
ert  morceaux,  il  n’y  avait  de  religieux  que  l’endroit  où  la  tête  était 
inhumée  (3). 

Les  cénotaphes,  les  monuments  commémoratifs  dans  lesquels  on  u- 

, , . ....  . Cfnol.iphc* 

ne  place  pas  le  corps,  ne  rendent  point  le  terrain  religieux  ; ceci 
avait  été  décidé  après  controverse.  Du  reste',  il  fallait  que  l’inhuma-  rcliï’eul- 
tion  eût  lieu  à perpétuité;  un  dépôt  temporaire  aurait  laissé  au  ter- 
rain sa  qualité  de  locus  purus. 

Si  on  avait  enseveli  un  cadavre  sur  un  terrain  dont  on  n’était  pas 
exclusivement  propriétaire,  le  magistrat  donnait  une  actio  in  factum 
pour  contraindre  à l’enlever  avec  les  cérémonies  religieuses  usitées 
dans  ce  cas  (4). 

La  partie  du  champ  qui  devient  religieuse  est  misé  hors  du  com-  ter^jn 
merce;  quand  on  vend  le  champ,  on  est  censé  se  réserver  celle  por-  r*2£“u“* 
tion  avec  le  droit  de  passage  nécessaire  pour  aller  faire  les  sacrifices  COTnra<'r"- 
funèbres  (5). 

Le  terrain  religieux  pouvait  redevenir  profane  quand  on  obtenait  un_^ 
de  transférer  le  corps  dans  un  autre  endroit.  C’était  probablement  aux  "'“J",*,**1 
pontifes  qu’il  fallait  s’adresser  pour  obtenir  cette  permission.  11  en  i’"’1'”*' 
était  de  même  pour  le  terrain  occupé  par  l’ennemi , sauf  l’appli- 
cation du  postliminium  quand  on  le  reprenait  (6). 

(1)  G.  C.  11,  5 4.  = (J)  F.  î,  de  religioeit.  D.  14,  7 ==  (3Î  F.  4,  de  tepuhhro  violato. 

D.  47,  12.  — F.  44,  de  religioeit.  D.  14,  7.  = (4)  F.  2,  $ I.  — F.  8,  $ 4,  de  religioeit. 

D.  41,  7.  — Paul.  Sent , liv.  1,  lit.  xxi,  $ 7.  = (•>)  P-  1 de  religioeit.  D.  Il,  7.  — Paul. 

Sent.,  liv.  1,  til.  XXI,$7.  (e;  F.  3\,  44,  S I,  de  rtligiosie.  D.  41,  7. 
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212  UV.  Il,  DES  CHOSES  SAINTES. 

La  loi  des  douze  Tables  avait  défendu  d’inhumer  dans  la  ville  de 
Rome  ; Adrien  appliqua  cette  prohibition  à toutes  les  villes  de  l’em- 
pire. 11  y avait  une  amende  de  40  aurei  contre  ceux  qui  violaient 
cette  prohibit  ion  ; en  outre,  il  ordonna  que  le  corps  fût  enlevé  et  le 
terrain  vendu  au  profit  du  trésor  public  (1). 

§ 10.  Sanetæ  quoque  rcs,  veluti  mu-  Los  choses  saintes,  comme  les  murs 
ri  et  porlæ , quodammodo  divini  juris  et  les  portes  des  villes,  sont  en  quelque 
sont,  et  ideo  nullius  in  bonis  sunt.  sorte  de  droit  divin,  et,  par  conséquent, 
Ideo  autem  muros  sanctos  dicimus,  ne  sont  dans  les  biens  de  personne, 
quia  pœna  capitis  constituta  sit  in  cos,  Nous  disons  que  les  murs  des  villes  sont 
qui  aliquid  in  muros  deliquerint.  Ideo  et  saints,  parce  qu’on  inflige  une  peine 
legum  eas  parles,  quibus  pœnas  consti-  capitale  à ceux  qui  y portent  atteinte, 
tuimus  adversus  eos,  qui  contra  loges  Aussi  nous  appelons  sanctions  les  par- 
fecerint,  sanctiones  vocamus.  ties  des  lois  qui  contiennent  des  peines 

contre  ceux  qui  les  violent. 

On  mettait  également  la  personne  des  ambassadeurs  au  rang  des 
choses  saintes,  parce  qu’ils  étaient  inviolables.  Macrobe  dit:  «Sanc- 
tum  nimirumquod  venerabile,  incorruptum,  inviolatum  est...  » 

C.  Choses  transitoirement  hors  de  notre  patrimoine . 

Ce  sont  les  res  derelictœ,  choses  que  le  maître  a abdiquées  et  qui 
appartiendront  au  premier  occupant;  les  successions  vacantes  qui, 
par  une  fiction  toute  romaine,  sont  réputées  chose  sans  maître  jus- 
qu’à l’acceptation  de  l’hérédité;  les  épaves  maritimes  (2)  ; les  ani- 
maux sauvages  peuvent  aussi  être  rangés  dans  cette  catégorie, 
puisque  l’homme,  en  s’en  emparant,  les  fait  entrer  dans  son  patri- 
moine. 


SECTION  n.  — • Choses  qui  sont  dans  notre  patrimoine. 

Ces  choses  peuvent  être  évidemment  corporelles  ou  incorporelles; 
ainsi  nous  pouvons  avoir  dans  notre  patrimoine  des  fonds  de  terre, 
ou  des  créances,  etc. 

Sous  un  autre  point  de  vue,  les  Romains  divisaient  les  divers 
objets  dont  ils  avaient  la  propriété  en  res  mancipi  et  res  nec  man- 
cipi  : les  premières  ne  pouvaient  être  acquises  qu’en  employant  cer- 
taines formes  solennelles;  la  propriété  des  secondes  pouvait  être 
transmise  parla  simple  tradition. 

La  classe  des  res  mancipi  comprenait  : 

1°  Les  fonds  ruraux  et  urbains,  c’est-à-dire  le  sol  et  les  édifices 
situés  en  Italie,  et  en  outre  ceux  qui  se  trouvaient  dans  les  parties 
des  provinces  auxquelles  on  avait  concédé  le  jus  italicum  ; 

2°  Les  servitudes  portant  sur  le  sol  lui-même  : « Servitutes  præ- 
diorum  rusticorum;  » 

(I)  F.  3,  S 5,  de  sepulchro  violai  ».  D.  17,  12.  =(2)  F.  1-3,  de  nruin  d.'oi'j,  D.  1-8. 
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LIV.  Il,  DES  CHOSES  MANCIPI  ET  NEC  MANCIPI. 

3°  Les  esclaves  ; 

4°  Les  bêtes  de  somme,  quœ  dorso,  collove  domantur.  Il  y avait  eu 
cependant  une  discussion  entre  les  deux  ccoles.  Proculus  et  ses  dis* 
ciples  ne  faisaient  rentrer  ces  animaux  dans  la  classe  des  res  man  • 
dpi  que  lorsqu’ils  avaient  été  domptés;  lesSabiniens,  au  contraire, 
les  rangeaient  dans  cette  catégorie  dès  leur  naissance  : les  animaux 
sauvages  d’origine,  comme  les  chameaux  et  les  éléphants,  n’étaient 
pas  res  mancipi  (1). 

La  classe  des  rcs  nec  mandpi  contenait  toutes  les  autres  choses.  Il 
faut  surtout  remarquer  que,  sauf  les  servitudes  rustiques,  toutes  les 
choses  incorporelles  sont  nec  mancipi  (2). 

Parmi  les  res  ncc  mancipi,  Gaïus  énumère  les  fonds  provinciaux,  «•«» 

1 1 provinciaux* 

qui  se  divisent,  sous  Auguste,  comme  nous  l’avons  déjà  dit,  en  fonds 
tributaires  dans  les  provinces  de  l’empereur,  et  fonds  stipendiaires 
dans  les  provinces  du  peuple  romain.  Théophile,  dans  sa  para- . * 
phrase,  explique  ces  dénominations  par  les  charges  qui  pesaient  sur 
ces  divisions  de  l’empire.  Les  provinces  de  César  devaient  payer 
tributa,  pour  nourrir  les  légions  qui  y étaient  campées;  les  provinces 
du  peuple  envoyaient  des  objets  en  nature  pour  tigurcr  dans  les 
jeux  du  cirque,  ad  delectalionem  populi  Romani.  Cette  étymologie 
est  fort  douteuse,  d’autant  plus  qu'Ulpien  regarde  les  deux  mots 
stipendium  et  tributum  comme  ayant  la  même  signification  (3). 

Quoi  qu’il  en  soit,  jusqu’au  règne  de  Justinien,  les  détenteurs  des 
fonds  provinciaux  ne  sont  pas  autre  chose  que  des  fermiers  à long 
bail;  ils  jouissent,  moyennant  une  redevance  qu’ils  payent,  vecligal, 
canon,  pensio.  Sous  ce  prince,  ils  deviennent  propriétaires  du  sol  des 
provinces  comme  les  anciens  Romains  étaient  maitres  du  sol  itali- 
que; c’est  aussi  à la  même  époque  que  disparait  entièrement  la  di- 
vision des  res  mancipi  et  nec  mancipi  (4). 

On  a beaucoup  discuté  sur  la  raison  qui  avait  amené  les  Romains 
à établir  cette  division  (5).  L’opinion  la  plus  admissible,  c’est  qu’ils 
avaient  attaché  un  prix  tout  spécial  aux  choses  servant  directe- 
ment à l’agriculture,  et  qu’ils  avaient  voulu  accompagner  leur 
translation  de  formes  assez  solennelles  pour  éviter  ensuite  les  con- 
testations. 

Les  choses  dans  notre  patrimoine  peuvent  encore  être  meubles  ou  te* 
immeubles.  Celte  division  est  très-importante  en  droit  romain,  caroB®^|jj|cs 
les  règles  sont  différentes  suivant  qu’il  s’agit  de  meubles  ou  d’im-  Imjor,ini.e 
meubles  dans  la  mancipation,  l’usucapion,  l’action  de  vol,  les  prin-  «.uion. 
cipes  sur  la  dot,  la  nature  des  interdits,  etc... 

(0  Ulp.  Beg.,  lit.  XIX,  s I.  - G.  C.  Il,  $ IS.  = (2)  G.  C.  11,  s IT,  »1.  = (s)  F.  27, 
s I,  de  verbor.  signif.  D.  50.  16.  = (4)  L.  unie.,  Cod.,  de  ueucopione  Iransform.  7,  31. 

= (5)  V.  Blondeau,  ChrtHomal.,  p.  197. 
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214  MV.  Il,  DES  MEUBLES  ET  DES  IMMEUBLES. 

DeB'.ition  Sont  meubles  les  choses  qui  peuvent  être  déplacées,  sans  qu’il  y 
meublas.  aii  altération  de  leur  substance. 

’v-fimt’on  Sont  immeubles  le  sol,  les  édifices  et  les  plantations  adhérentes 
immeuble!.  au  choses  qu’on  ne  peut  pas  déplacer  sans  altérer  leur  sub- 
stance. On  fait  rentrer  également  dans  la  classe  des  immeubles,  pour 
leur  appliquer  les  mêmes  règles,  certains  objets  mobiliers  qu’on 
joint  aux  édifices  ou  qu'on  attache  au  sol  à perpétuelle  demeure; 
c’est  ce  que  nous  appelons  en  droit  français  les  immeubles  par  des- 
tination : « Labeo  generaliter  scribit  : ea  quæ  perpetui  usus  causa 
« in  ædifieiis  sunt,  ædifieii  esse  (1).  » 
a'ÎJr  Dans  le  langage  juridique,  on  divise  souvent  les  choses  qui  sont 
tSgMu.  dans  notre  patrimoine  en  choses  fongibles  et  non  fongibles. 

On  ne  peut  pas  dire  que  cette  locution  soit  véritablement  ro- 
maine, mais  elle  répond  à la  pensée  exprimée  par  Paul,  dans  le 
F.  2,  § 1,  de  rebus  crédit is.  D.  !2,  1.  « Mutui  datio  consistit  in  his 
a rebus  quæ  pondéré,  numéro,  mensvra,  consistent.. . quia  in  genere 
« suo  funetionem  recipinnt  |>er  solutioncm,  » Ou  bien  on  dit  en- 
core : « Res  quæ  una  alterins  vice  fungitur,  v des  choses  dont  l’une 
remplace  l’autre.  U faut  bien  se  garder  de  dire,  comme  quelques 
personnes,  que  les  choses  fongibles  sont  celles  qui  se  consomment 
sïo«  ae  par  le  premier  usage.  Cela  n’est  pas  exact  : en  droit,  l’expression 
illSr  ch°se  fongible  signifie  des  objets,  quels  qu’ils  soient,  considérés 
abstraction  faite  de  leur  individualité ; dans  l’intention  des  parties, 
ce  sont  seulement  dos  poids,  des  quantités,  des  mesures,  peu  im- 
porte que  lors  du  payement  on  reçoive  telle  chose  plutôt  que  telle 
autre.  L’opposé  des  choses  fongibles,  ce  sont  les  corps  certains.  Ainsi 
je  stipule  d’un  négociant  qu’il  me  livrera  un  diamant  pesant  un 
poids  déterminé,  la  dette  a pour  objet  une  chose  fongible;  ce  que 
j’ai  en  vue  c’est  une  quantité  de  la  matière  appelée  diamant,  repré- 
sentée par  un  poids,  pondère  constat;  que  si  j’ai  stipulé,  au  con- 
traire, tel  diamant  spécialement  indiqué,  il  n’y  a plus  chose  fongi- 
blc,  il  y a corps  cevtain.  Nous  verrons  quelle  est,  surtout  pour  les 
risques,  l’importance  que  peut  présenter,  soit  dans  les  testaments, 
soit  dans  les  contrats,  la  qualité  de  chose  fongible  ou  de  corps  cer- 
tain attachée  à l’objet  d’une  dette. 

S CTION  III.  — Notù«i<ur  la  propriété  romaine. 

A l’occasion  des  choses  qui  sont  dans  notre  patrimoine,  on  peut 
faire  naître  deux  espèces  de  droits:  1“  le  droit  réel  ; 2*  le  droit  per- 
sonnel, que  nous  avons  définis  dans  notre  introduction, 
projeté  Le  type  du  droit  réel  c’est  la  propriété,  qu’on  définit  : « Plena  in  re 

est  le  type  du 
droit  re«l. 

(I)  F.  17,  S 7-8-9-10  H,  de  act.  empt.  D.  19,  I. 
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potestas,  ï la  puissance  absolue  sur  une  chose.  Ce  droit  est  ordi- 
nairement décomposé  en  trois  attributs  : 1°  uli,  user  de  la  chose, 
s'en  servir  suivant  la  volonté  du  propriétaire  ; 2°  frui,  profiter  de  sub<,1,lîe- 
tous  les  avantages  de  la  chose,  se  les  approprier  par  cela  seul  qu’on 
est  maître  de  l’objet  producteur*,  3°  abvli,  disposer  soit  en  transfé- 
rant la  chose  à autrui,  soit  même  en  la  détruisant.  Tantôt  ces  di- 
vers attributs  seront  réunis  dans  la  même  main,  tantôt  ils  seront 
séparés  ; chacun  d’eux  pourra  même  être  divisé  entre  plusieurs  per- 
sonnes. Ce  sont  là  des  notions  que  nous  aurons  l’occasion  d’appli- 
quer en  nous  occupant  de  la  théorie  des  servitudes. 

Du  reste,  il  faut  se  garder  de  donner  un  sens  exagéré  à ces  mots,  «t 
« plena  in  re  potestas;  » il  y avait  en  droit  romain,  comme  il  y a en  dans  l'intérêt 
droit  français,  des  limitations  apportées  au  droit  de  propriété,  soit  s " ra' 
dans  l’intérêt  général,  soit  dans  l’intérêt  particulier  (1).  La  notion 
de  l’expropriation  pour  cause  d’utilité  publique  n'était  pas  incon- 
nue en  droit  romain,  et  on  y trouve  de  fréquents  exemples  de  ce 
que  nous  appelons  les  servitudes  légales. 

La  propriété  romaine  était  v ne  autrefois;  dans  la  pratique,  on 
l’avait  scindée  en  deux,  et  les  jurisconsultes  reconnaissaient  : 1"  la 
propriété  civile  : dominium  ex  jure  Quiritium;  2*  la  propriété  du 
droit  des  gens,  dominium  in  bonté.  * 

Sequlturut  admoneamus,  apud  perc-  Nous  devons  faire  remarquer  que 
grinos  quidem  vnum  esse  dominium,  cher  les  pérégrins.  ii  n’y  a qu’une  seule 
Ha  ut  dominus  quisque  sit  aut  dominas  propriété,  de  telle  sorte  qu’on  est  pro- 
non inlelligatur.  Quo  jure  etiam  po-  priétaire  ou  qu’on  ne  l’est  pas.  C'était 
pulusBomanns  olim  utebatur  : aut  enim  aussi,  autrefois,  le  droit  suivi  par  le 
ex  jure  Quiritium  unusquisque  domi-  peuple  romain  ; ou  bien  on  était  pro- 
nus erat,  aut  non  intelligebatur  do-  priétaire  ex  jure  Quiritium,  ou  bien 
minus  : sed  postea  divisionem  accepit  l'on  n’était  pas  considéré  comme  mai- 
dominlum , ut  alius  possit  esse  ex  jure  tre  : mais  dans  la  suite,  on  a divisé  le 
Quiritium  dominuB,  alius  in  bonis  dominium  de  telle  sorte  que  l’un  peut 
babere.  avoir  sur  la  chose  la  propriété  civile, 

pendant  que  l'autre  Ta  dans  ses  biens. 

Des  auteurs  ont  conclu  de  ce  texte,  qu’ autrefois  toutes  les  choses 
étaient  mancipi,  en  ce  sens  qu’on  ne.  pouvait  en  acquérir  la  propriété  t.Sôn. 
qu’à  l’aide  des  modes  solennels  établis  par  le  droit  civil  ; mais  qu’avec 
le  temps,  les  rapports  se  multipliant  entre  les  pérégrins  et  les  ci- 
toyens romains,  on  avait  admis  la  possibilité  de  devenir  propriétaire 
de  certaines  choses  sans  employer  les  formes  du  droit  strict.  Pour 
d’autres  objets,  on  continua  à les  exiger,  et  si  on  avait  négligé  de 
s’en  servir,  on  se  trouvait  dans  un  état  mixte  : d’après  le  droit  civil, 
jus  Quiritium,  la  chose  n’avait  pas  changé  de  propriétaire;  suivant 
le  droit  des  gens,  elle  était  dans  les  biens,  in  bonis,  de  l’acquéi’eur. 


(I)  Y.  F.  H,  S uemadmodum  servilutes.  D.  8,  G.  — F.  7,  de  damno  infeclo . 
O.  30— \ 
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Il  est  impossible  de  préciser  l’époque  à laquelle  les  Romains  ont 
admis  la  division  des  choses  en  res  mancipi  et  nec  mancipi ; mais 
il  est  certain  que  la  distinction  de  la  propriété  ex  jure  Quiritium  et 
in  bonis  se  rattache  directement  à cette  classification.  Gaïus,  pour 
donner  un  exemple  de  propriété  in  bonis,  suppose  une  res  mancipi 
dont  on  a seulement  fait  la  tradition  ; or  ce  mode  suffit,  comme  nous 
le  verrons,  pour  donner  le  dominium  ex  jure  Quiritium  sur  toutes 
les  choses  nec  mancipi  corporelles. 

Dès  lors  nous  pouvons  dire  que,  pour  les  citoyens  romains,  cette 
distinction  s’appliquait  seulement  aux  res  mancipi  ; quant  aux  autres 
choses,  ou  bien  ils  étaient  réellement  propriétaires  ex  jure  Quiri- 
tium, ou  ils  ne  l’étaient  en  aucune  façon;  puisqu’il  s’agissait  unique- 
ment de  savoir  s’il  y avait  eu  ou  s’il  n’y  avait  pas  eu  tradition  valable. 

Quant  aux  pérégrins,  la  question  est  plus  délicate;  il  est  fort  pos- 
sible que,  dans  l’ancien  droit  romain,  on  ne  leur  ait  jamais  permis 
de  se  dire  môme  domini  ex  jure  Quiritium  ; pour  eux  les  choses  nec 
mancipi  auraient  été  in  bonis  seulement,  ce  qui  était  important  au 
point  de  vue  de  la  procédure.  Mais  Gaïus  nous  apprend  qu’on  donnait 
aux  pérégrins  des  actions  fictices  dans  lesquelles  on  leur  supposait 
la  qualité  de  citoyens,  quand  l’équité  le  demandait  (1). 

En  pratique,  la  question  de  savoir  si  on  avait  le  domaine  quiri- 
lain  était  importante  : 1°  dans  les  affranchissements,  pour  savoir  si 
l’esclave  devenait  citoyen  romain,  et  à qui  appartenait  sa  tutelle; 
2°  pour  la  translation  de  la  propriété  des  res  mancipi ; 3°  pour  la 
validité  du  legs  per  vindicationem;  4°  dans  les  procès  en  revendica- 
tion directe  ou  par  l'emploi  de  l’action  publicienne,  etc. 

Celui  qui  avait  la  chose  dans  ses  biens  avait  la  propriété  utile;  il 
usait  de  la  chose,  il  en  recueillait  les  produits,  il  la  vendait  ou  il  la 
détruisait  comme  tout  propriétaire  a le  droit  de  le  faire.  Aussi  cette 
distinction  des  deux  propriétés  était-elle  devenue  exclusivement 
théorique,  et  Justinien,  en  la  faisant  disparaître,  ne  craint  pas  de 
l’appeler  : « antiquæ  subtilitalis  ludibrium  (2).  » 11  y a donc  retour 
à l’ancien  état  législatif,  il  n’y  a plus  qu’une  seule  propriété. 

Quand  les  personnes  fractionnent  la  propriété  par  actes  entre  vifs 
ou  testamentaires,  elles  créent  ce  qu’on  appelle  des  droits  réels.  Ces 
droits  réels  se  subdivisent  en  droits  principaux  et  droits  accessoires. 

Les  droits  principaux  ont  une  existence  propre,  indépendante  des 
autres  rapports  juridiques;  on  les  crée  pour  eux-mêmes;  ainsi  les 
servitudes,  qui  sont  constituées  pour  l’utilité  des  fonds  ou  des  per- 
sonnes. 

Les  droits  accessoires  sont  créés  à l’occasion  d’un  autre  rap- 
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port  juridique  existant  entre  les  parties;  on  les  fait  naître  pour 
assurer  l’exécution  d’une  obligation  actuelle  ou  future  ; tels  sont  les 
droits  de  gage  ou  d’hypothèque.  En  principe,  leur  existence  est  su- 
bordonnée à celle  du  droit  auquel  on  les  attache. 

TITRE  PREMIER. 

Personnes  capables  et  Incapables  «l'acquérir  on  de 
transmettre,  entre  vifs,  la  propriété  et  ses  dé- 
membrements. 

Sommaire.  — i.  Notions  sur  la  rapacité  et  l’incapacité.  — 3.  Incapacité  totale  d’ac- 
quérir ou  d’aliéner.  — S.  Théorie  des  pécules.  — 4.  Incapacités  d'aliéner,  mais  non 
d’acquérir.  — S.  Incapacités  spéciales  d'acquérir  ou  d’aliéner. 

Nous  avons  défini,  d’une  manière  générale,  la  capacité  : une 
faculté,  une  aptitude  reconnue  par  la  loi  d’être  investi  d’un  droit  ou 
soumis  à une  obligation. 

L’incapacité,  au  contraire,  c’est  le  refus  de  la  loi  de  reconnaître  à 
une  personne  celte  aptitude. 

Nous  avons  également  distingué  la  jouissance  et  l’exercice  de  larf«<1«1’*  *^1* 

v capacité  ci 

CnpâCltO.  PincapaciW. 

La  jouissance,  c’est  l’état  passif,  l’aptitude  à être  investi  du  droit. 
L’exercice,  c’est  la  manifestation  extérieure,  matérielle  en  quel- 
que sorte,  de  l’aptitude,  par  l’accomplissement  de  certains  actes 
juridiques. 

Quant  à l’incapacité,  son  effet  est  toujours  le  même,  c’est  de  ré~ 
duire  à l’impossibilité  légale  d’agir;  mais  son  étendue  varie. 

Tantôt  elle  est  totale;  quand  il  y négation  de  tout  droit,  comme 
pour  l’esclave.  Tantôt  elle  est  partielle;  quand  il  y a prohibition  de 
faire  seulement  certains  actes,  comme  pour  le  pupille  proximus  pu - 
bertatis. 

Enfin  l’incapacité  est  absolue  quand  elle  existe  vis-à-vis  de  tout  le 
monde  : ainsi  le  prodigue,  qui  ne  peut  pas  aliéner  ses  biens;  relative 
quand  elle  empêche  d’agir  avec  certaines  personnes  déterminées: 
ainsi  le  mari,  qui  peut  faire  des  donations  irrévocables  à qui  bon  lui 
semble,  excepté  à sa  femme. 

Dans  le  droit  romain,  comme  dans  toutes  les  législations,  la  capa-  u 

. , , , , , , . , . . » Câpicité  oit  U 

cité  est  la  règle,  c est  donc  par  1 énumération  des  exceptions  qu  on 
arrive  à la  connaissance  des  personnes  frappées  d’incapacité. 

Mais  ce  qui  est  remarquable  dans  l’ancienne  législation  de  Rome,  a nome 
c’est  le  caractère  exclusivement  personnel  attaché  à l’exercice  de  la  «!•«•>“  »t 

1 # personne). 

capacité.  Chacun  doit  faire  ses  propres  affaires  ; la  représentation 
dans  les  contrats,  dans  les  procès,  est  entièrement  interdite.  A peine 
l’ancien  droit  admet-il  quelques  exceptions  : Yasser  (or  liberlalis  qui 
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revendique  la  liberté  pour  celui  qui  est  en  esclavage,  pro  libertate; 
le  syndic  qui  défend  les  intérêts  du  peuple,  pro  populo  ; les  cognais 
qui  veulent  faire  déclarer  suspect  le  tuteur  d’un  pupille,  leur  parent, 
pro  lulelo  ; et  enfin  une  loi  Hostilia  qui  permet  de  poursuivre  celui 
qui  a volé  un  objet  appartenant  au  citoyen  prisonnier  chez  l’ennemi. 
Mais  les  besoins  de  la  pratique  firent  fléchir  la  rigueur  des  principes, 
et  on  finit  par  admettre  les  représentants,  coynitores  ou  procu- 
ratores. 

i mut.,  1.  u,  § 5.  Ex  bis  itaque  apparet,  per  liberos  11  résulte  de  ceïa  que  von*  ne  pou- 

llt' ,I-  hommes,  quos  neque  juri  vestro  sub-  vez  aucunement  acquérir,  ni  par  les 
Jeetoa  habetis,  neque  bona  fuie  possi-  hommes  libres,  qui  ne  sont  pas  sous 
défis,  item  per  alieuos  servos,  in  quibus  votre  puissance  et  que  vous  ne  pos- 
neque  usumfructum  habetis  ; neque  sérier  pas  de  bonne  foi , ni  par  les  es- 
justam  possessionem , nulla  ex  causa  claves  d'autrui,  dont  vous  n’avez  pas 
vobis  acquiri  posse.  Et  hoc  est,  quod  l’usufruit, ou  la  possession  légale.  C'est 
dicitur, per  extraneam  personam  nihtl  IA  ce  qu’on  exprime  disant  : On  ne  peut 
acquiri  posse  : excepto  co,  quod  per  rien  acquérir  par  une  personne  libre  ; 
libérant  personam,  veluti  per  procura-  excepté  toutefois  que,  depuis  la. 
torem , placet , non  soluin  scientibus,  constitution  de  Sévère,  vous  pouvez 
sed  etiam  ignorantibus  vobis  acquiri  acquérir  par  une  personne  libre, 
possessionem , secundum  divi  Severi  comme  un  procurateur , la  posses- 
constilutionem,  et  peT  banc  posses-  sion  d’une  chose  et  paT  suite  la  pro- 
sionem  etiam  dominium,  si  dominus  priété,  si  celui  qui  a fait  la  tradition 
fuit,  qui  tradidit,  vel usucapionem,  aut  était  propriétaire;  sinon,  il  y aura  lieu 
longi  temporis  præscriptioncm,  si  do-  à l’usucapion  ou  & la  prescription 
minus  non  sit  de  longtemps,  peu  importe  que  vous 

a)  es  connu  ou  ignoré  la  tradition. 

Ce  paragraphe  contient  le  résumé  historique  du  principe  que  nous 
avons  énoncé,  c’est  en  traitant  de  la  possession  et  des  effets  de  la 
tradition  que  nous  développerons  ce  qui  concerne  le  rescript  de 
Sévère. 

bectio*  FBEKiEhn.  — Incapacité  totale  de  devenir  propriétaire  ou  de 
transférer  la  propriété. 

Personne»  Les  personnes  qui  sont  in  polestate  d'un  chef  de  famille  acqttiè- 

in  yoUtiate.  1 1 1 , t 1 

rent  pour  lui;-  dans  l’ancien  droit  romain,  il  y avait  donc  impossi- 
bilité légale  pour  l’esclave,  pour  le  fils  de  famille,  pour  la  femme 
t»  manu,  d’avoir  une  propriété,  et  par  conséquent  de  la  transférer. 

iraiiL,  i.  H,  Pr.  Acquiritur  nobis  non  solum  per  Nous  acquérons  non-seulement  par 
UL,,‘  nosmelipeos,  sed  etiam  per  eos,  quos  nous-mêmes,  mais  encore  par  ceux  que 
in  poteslate  habemus;  item  per  eos  nous  avons  sous  notre  puissance,  et 
servos  in  quibus  usumfructum  habc-  aussi  par  les  esclaves  dont  nous  avons 
mus,  item  per  homines  liberos  et  servos  l’usufruit,  ou  par  les  hommes  libres  et 
aliénas,  quos  boua  Qde  possidemus.  les  esclaves  d'autrui  que  nous  possé- 
dons de  bonne  foi. 

§ i.  Igitur  liberi  vestri  utriusque  Par  conséquent  les  enfants  des  deux 
sexus , quos  in  potestate  habetis,  olim  sexes  que  vous  avez  en  votre  puissance 
quidem,  quidquid  ad  eos  pervenerat  acquéraient  autrefois  pour  le  père  tout 
puCorMi»  (exceptisvidelicetcaslrensibuspeculiis),  ee  qui  leur  advenait  sans  aucune  dis- 
■»  pôttôâi,  *oc  parentibus  suis  acquirvbant , sine  fraction  (si  ce  n’est  pour  le  pécule  cas- 
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vila  distinctkme,  et  hoc  ita  parenlum 
flebat,  ut  esuet  eis  licentia,  quod  per 
unum  vei  unam  eorum  acquiaitum  est, 
alii,  Tel  extraneo,  donare,  vel  vendcre, 
vel,  quooumque  modo  vnluerant,  ap- 
plicare.  Quod  nobis  inhumanum  visum 
est,  et  generali  conatitntione  emissa,  et 
liberis  pepereimus,  et  patribus  debitum 
reservavimus.  Sancitum  etenim  a nobis 
est,  ut  si  quid  ex  re  patris  ei  obveniat, 
hoc,  secundum  antiquam  observatio- 
netn , totum  paronti  acquirat  ( quæ 
enim  invidia  est,  quod  ex  patris  occa- 
slone  profeetum  est,  hoc  ad  eum  re- 
vertl?);  quod  autem  ex  alla  causa  sibi 
flliusfamilias  arquisivit , lnjjui  uaum- 
fructum  quidem  patri  acquirat,  domi- 
nium  autem  apud  eum  remaneat,  ne 
quod  ei  ex  suis  laboribus  vel  prospéra 
fortuua  accessit,  hoq,  in  alium  perve- 
niens,  luctuosum  ci  procédât. 


§ 3.  Item  vobis  acquiritur,  quod 
servi  vestrl  ex  traditlone  nandlscuntiir, 
sive  quid  stjpulentur,  vel  ex  qualibet 
alia  causa  acquirunt.  Hoc  etenim  vobis 
et  ignoruntibus  et  mvitis  obvenlt.  lpse 
enim  servus,  qui  in  pobestate  alteriua 
est,  nibil  suum  babere  potest.  Sud  ai 
heres  inslitutus  ait,  non  allas, nisi  jussu 
veslro,  hereditatom  Hdire  potest;  et  si 
jubentibus  vobisadierit,  vobis  hérédités 
acquiritur,  perinde  ac  si  vos  ipsi  he- 
redes  institut!  essetis.  Et  convenientcr 
scilicct  legntum  per  eos  vobis  acqui- 
ritur. Non  soium  autem  propriétés,  sed 
etium  possessio  : cujuscumquc  enim  rei 
possessionem  adepti  fuerint,  id  vos  pos- 
sédera videmini.  Unde  etiam  périls  uiu- 
capio  vel  longi  temporis  possessio  vobis 
accedit. 


irons);  et  il  y avait  si  bien  acquisition 
pour  les  ascendants,  qu’ils  pouvaient 
donner,  vendre , disposer  de  la  chose 
acquise  par  l'un  dos  enfants,  soit  en 
faveur  d’un  autre  lils,  soit  en  faveur 
d’un  étranger.  Ceci  nous  a paru  in- 
humain, et  par  une  constitution  géné- 
rale que  noua  avons  promulguée,  nous 
sommes  venus  au  secours  des  enfants, 
tout  en  réservant  aux  ascendants  ce 
qui  leur  est  dû.  Nous  avons  décidé  que 
ai  le  fils,  en  faisant  valoir  les  fonds  de 
son  père,  acquiert  quelque  chose,  cela 
appartiendra  au  père  conformément 
aux  anciens  principes  (qu'y  a-t-il 
d'odieux  à donner  au  père  ce  qui  vient 
en  quelque  sorte  de  lui?).  Mais  si  le  fils 
acquiert  par  une  autre  cause,  nous 
voulons  qu’il  en  garde  la  propriété, 
l'usufruit  seulement  appartiendra  au 
père  ; afin  que  l’enfant  n'ait  pas  la  dou- 
leur de  voir  passer  à un  autre  le  pro- 
duit de  son  travail,  ou  ce  qu’il  a acquis 
par  une  chance  heureuse. 

De  même  vous  acquérez  ce  que  vos 
cse'aves  acquiérent  par  tradition , ce  A*qp»ïl,1“" 
qu’ils  stipulent  ou  ce  qui  leur  arrive  par  e-cl,,c*- 
toute  autre  cause.  Vous  devenez  ainsi 
propriétaire  h votre  insu  et  même  mal- 
gré vous,  car  l'esclave  qui  appartient  & 
autrui  ne  peut  rien  avoir  en  propre.  S’il 
est  institué  héritier,  il  ne  peut  faire 
adition  de  l’hérédité  que  sur  votre  ordre  ; 
mais  si  vous  lui  ordonnez  d’accepter, 
l'hérédité  est  à vous  comme  si  vous 
étiez  vous-même  institué  héritier.  Par 
les  mêmes  raisons,  vous  acquérez  les 
legs  qui  leur  sont  faits.  Vous  acquérez, 
non-seulement  la  propriété,  par  les 
personnes  qui  sont  socs  votre  puissance, 
mais  encore  la  possession  de  toutes 
les  choses  dont  iis  ont  fait  l’acquisition  ; 
c’est  vous  qui  clés  censé  posséder,  vous 
pourrez  donc  usucaper  par  eux  ou  pro- 
fiter de  la  possession  de  longtemps. 


Il  faut  remarquer  la  différence  qu’il  y a entre  l’acquisition  des 
hérédités  et  des  legs  par  les  personnes  i»  polestate  ; pour  les  pre- 
mières il  faut  l’ordre,  le  jussus,  du  maître  ou  du  père,  parce  qu’elles 
peuvent  entraîner  l’obligation  de  payer  des  dettes  considérables  ; les 
seconds  peuvent  être  acquis  « etiam  iguorantibus  et  invitis,  » parce 
qu’ils  n'obligent  jautaiaatu  delà,  ilihJrfinulimv’rt  qu’ils  apportent. 

Celte  incapacité  des  personnes  in  potestute  a reçu  successive- 
ment diverses  modifications  par  l’institution  des  pendes. 

On  appelait  pécule,  dans  l’ancien  droit  romain,  une  somme  d’ar-  que  le  pécule? 
gentou  une  certaine  quantité  d’objets  dont  le  chef  de  famille  remettait 
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prpficiitîwn  l'administration,  soit  à scs  enfants,  soit  à ses  esclaves  (1).  On  l’appelait 
pécule  profectice , parce  qu’il  venait  du  père,  quod  proficiscitur  a 
pâtre.  11  fallait,  du  reste,  qu'il  y eût  remise  effective,  la  simple  dé- 
claration ne  suffisait  pas  ; les  jurisconsultes  ne  considéraient  comme 
pécule  que  ce  que  le  père  ou  le  maître  avait  séparé  : « Quod  dominus 
ipse  separaverit  (2).  » 

Par  cette  remise,  le  chef  de  famille  était  censé  ratifier  par  avance 
les  actes  d’administration  ayant  pour  effet  l’augmentation  ou  la 
diminution  du  pécule;  mais,  par  contre,  on  lui  permettait  de  re- 
prendre ou  de  diminuer  le  pécule  quand  bon  lui  semblait.  Le  fils 
ou  l’esclave  ne  devenaient  pas  des  propriétaires,  ils  étaient  de  sim- 
ples représentants  de  la  personne  du  maître,  et  celui-ci  pouvait,  à 
son  gré,  augmenter  ou  diminuer  leurs  attributions  (3). 

Comme  il  y avait  des  risques  à courir,  les  pupilles  ne  pouvaient 
pas  constituer  des  pécules  à leurs  esclaves,  même  avec  l’assistance 
du  tuteur,  parce  que  ceux-ci  n’auraient  pas  été  responsables  ; cepen- 
dant on  n’enlevait  pas  aux  esclaves  ceux  qu’ils  avaient  reçus  du  père 
du  pupille  (4). 

Tout  ce  qui  venait  grossir  le  pécule  était  au  maître,  comme  nous 
l’avons  vu  dans  le  texte  de  Justinien.  Mais  les  esclaves  ou  les  fils  de 
famille  pouvaient-ils  aliéner?  Cela  dépendait  de  la  volonté  du  chef 
de  famille  : il  est  certain  que  le  droit  de  transférer  la  propriété  n’é- 
tait pas  inhérente  à la  constitution  du  pécule;  toutefois,  il  y avait 
des  circonstances  dans  lesquelles  il  fallait  nécessairement  supposer 
la  permission  de  vendre.  Quand  on  met  son  fils  ou  son  esclave  à la 
tête  d’un  commerce,  d’un  magasin  de  marchandises,  il  est  incon- 
testable qu’il  peut  les  vendre. 

En  dehors  de  ces  cas,  il  fallait  distinguer  si  la  personne  in  potes- 
Ô3&5.  taie  avait  ou  n’avait  pas  reçu  la  libre  administration  du  pécule, 
i{ijera  peculii  administratio  ; cependant  on  présumait  toujours  que 
le  fils  l’avait  reçue,  à moins  d’une  défense  formelle(5). 

Mais  jamais  l’esclave  ou  le  fils  ne  pouvaient  faire  une  donation  ou 
hypothéquer  le  pécule,  pour  la  dette  d’autrui,  sans  une  permission 
formelle  et  spéciale  (6). 

Malgré  la  libéra  peculii  administratio  donnée  par  le  maître  à 
l’esclave,  celui-ci  était  toujours  incapable  de  faire  certains  actes  qui 
étaient  permis  au  fils  de  famille.  Cela  tenait  à la  différence  de  con- 
dition de  ces  deux  personnes  aux  yeux  de  la  loi  romaine  ; l’esclave 
n’a  pas  d’existence  civile  ou  politique,  le  filavle  famille  est  citoyen,  il 

(I)  F.  S,  s 3, 1.  — F.  « de  peculio.  D.  IS,  I.  =(J)  F.  4,  8,  de  peculio.  D.  (S,  l.  = (S)  F.  4. 
de  peculio.  D.  15,  I.  = (I)  F.  3,  S 3.  — F.  7,  $ i,  de  pectlio.  D.  13,  I,  = (5)  F.  7,  S *s 
de  yeculo.  I).  *5,  I.  — L.  10,  Cud.,  quod  cum  eo  quit  4-26.  = (6)  F.  7,  de  douât.  D.  39,  3. 
— P.  I,  quw  ret  piynori  D.  20,  3. 


Peut-on 
aliéner  le 
pécule  ? 


Oui, 

suivant  les 
nr  constances. 


Libéra 

adminietra- 


Difforenccs 
entre  le  fils  et 
l’esclave. 
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peut  remplir  les  plus  hautes  fonctions  politiques.  S’il  est  incapable 
d’être  propriétaire  ou  d’aliéner,  cela  ne  vient  pas  du  caractère  atta- 
ché à sa  personne,  mais  seulement  de  l’organisation  sociale  de  l’État 
dont  il  fait  partie.  De  là  des  différences. 

1°  Le  fils  de  famille  peut  faire  un  compromis  à l’égard  du  pé- 
cule, accepter  des  arbitres  pour  terminer  une  contestation,  l’esclave 
ne  le  peut  pas  (1)  ; 

2°  Le  fils  de  famille  peut  cautionner  une  tierce  personne  pour 
une  dette  quelconque,  l’esclave  ne  peut  cautionner  que  si  l’en- 
gagement a rapport  à l’administration  du  pécule,  ex  causa  pe- 
culiari  (2)  ; 

3°  Le  fils  de  famille  pouvait  déférer  le  serment  extra-judiciaire  ; 
pour  l’esclave  , cela  faisait  difficulté.  Cujas  dit  qu’il  y avait 
discussion  entre  les  deux  écoles  des  Proeuléiens  et  des  Sabi- 
niens  (3)  ; 

4°  Le  fils  de  famille  pouvait  figurer  en  justice,  cela  était  impos- 
sible pour  l’esclave  (4). 

Ces  principes  sont  encore  applicables  au  temps  de  Justinien,  quand 
il  s’agit  du  pécule  profeclice;  mais  sous  les  empereurs,  la  condition 
des  fils  de  famille  a été  singulièrement  modifiée  ; il  n’est  plus  , 
vrai  de  dire  qu’ils  sont  incapables  d’être  propriétaires,  on  leur  a tmf,e'cur'4 
donné  des  biens  propres  désignés  sous  le  nom  de  pécules,  pour  se 
servir  du  vocabulaire  déjà  adopté , mais  leur  condition  est  bien  dif- 
férente. 

Tout  le  monde  sait  comment,  à partir  de  César,  les  chefs  de  l’É-  1 r*a‘u 

% * cailian*. 

tat  améliorèrent  de  plus  en  plus  la  condition  des  soldats  ; parmi  les 
privilèges  qu’on  leur  accorda,  il  faut  placer  le  droit  reconnu  aux  fils 
de  famille  militaires  d’avoir  des  biens  propres,  des  biens  auxquels 
le  père  ne  pouvait  pas  toucher.  Ce  patrimoine,  dont  l’existence  fut 
reconnue  sous  César,  et  dont  la  législation  a été  successivement  ré- 
glementée par  Néron,  Nerva  et  Trajan,  était  appelé  peculium  cas - 
irense,  pécule  militaire.  Il  ne  pouvait  être  acquis  que  pendant  la 
durée  du  service  militaire  : « Nisi  mililaret  filius  (à).  » 

Le  pécule  castrans  était  composé  : 1°  de  tout  ce  qui  était  donné  au 
soldat  quand  il  parlait  pour  une  expédition,  soit  par  ses  ascendants, 
soit  par  scs  agnats  ou  ses  cognais  (6)  ; 2°  tout  ce  que  le  fils  acqué- 
rait à la  guerre  comme  butin  ; 3°  les  hérédités  venant  des  com- 
pagnons d’armes,  commiïi  tories,  pourvu  que  le  testament  ne  fût  pas 
antérieur  à f«atrëe  au  servü'ë  (7*)  ; '4°  Adrien  décida  que  si  une 

O)  F.  S.  5*510,  de  peculio  Ü.  15,  I.  — (2)  F.  3,  $ 9,  de  peculio.  D.  13,  I.  — L.  8,  Cod., 
quod  cum  eo,  1-26.  — F.  19,  de  fidrjuse.  D.  46-1.  = (3)  F.  8,  S 2,  de  peculio.  ü.  18,  S 1. 

— F.  20  de  jurejurando.  D,  12,  2.  = (4)  F.  24,  de  jurejurando.  D.  12,  2.  =:  (S)  F.  Il, 
de  caelrensi  peculio.  D.  49,  IT.  =r  (6)  F.  4,  C,  II,  de  cmlrensi  peculio.  D.  49,  IT. 

(7)  F.  S,  19,  de  catlrenti  peculio.  D,  49,  17.  — L 4,  Cod.,  de  caslremi  peculio,  12,  37. 
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femme  instituait  son  mari  héritier  pendant  qu’il  était  au  service, 
la  succession  rentrait  dans  le  pécule  castrans  (I). 

Les  officiels  d’administration  attachés  à l’armée  jouissaient  des 
mêmes  droits  que  les  autres  militaires. 

Le  pécnle  castrans  formait,  pour  les  |>ersonnes  m potestale,  une 
propriété  particulière  et  indépendante.  Elles  pouvaient  en  faire  ce  que 
bon  leur  semblait,  le  vendre , le  donner,  en  disposer  par  testament  ; 
en  un  mot  le  maître  de  ce  pécule  était  entièrement  assimilé  aux 
chefs  de  famille  (2). 

Ces  biens  gardaient  leur  caractère  pendant  toute  la  vie  du  fils. 
Quand  même  plus  tard  il  y aurait  eu  adoption  ou  adrogation,  il  con- 
servait son  pécule  castrans  (3). 

Nous  verrons  cependant  que  si  le  fils  venait  à mourir  sans  avoir 
disposé  de  ses  biens  castrans,  le  père  les  prenait  par  droit  de  pé- 
cule jusqu’à  ce  que  les  constitutions  eussent  encore  modifié  ce  point. 

Ce  pécule  fut  établi  par  Constantin  le  Grand,  qui  décida  que  les 
officiers  du  palais,  palatini,  auraient  un  patrimoine  propre,  à l'exem- 
ple du  pécule  castrans.  Ce  pécule,  appelé  quasi-castreme,  fut  d’abord 
composé  des  sommes  gagnées  par  les  officiers  dans  l’exercice  de 
leurs  fonctions,  et  des  libéralités  que  leur  faisait  l'empereur  (4). 

Avec  le  temps,  on  développa  cette  institution.  Arcadius  et  Hono- 
rhis,  puis  Léon  et  Anthénius  y firent  rentrer  les  sommes  gagnées 
dans  les  fonctions  d’avocat  ou  d’assesseur  des  magistrats  (5).  11  en 
fut  de  même  des  biens  des  évêques,  des  clercs,  prœsbyleri  aut  dia- 
coni(Ç> ) ; seulement,  pour  eux,  ou  ne  regardait  pas  l’origine  des  biens 
acquis. 

Enfin,  Justinien  fit  rentrer  dans  ce  pécule  tous  les  dons  faits  par 
l’empereur  ou  par  l'impératrice  (7). 

Les  fils  de  famille  avaient  la  libre  disposition  du  pécule  quasi- 
i".»i-cùtrins. eastrans,  comme  du  pécule  castrans;  il  y avait  eu  quelques  diffi- 
cultés sur  le  droit  de  tester,  mais  Justinien  les  fit  disparaître,  en 
reconnaissant  la  validité  du  testament,  et  en  déclarant  même  qu’il 
ne  pourrait  pas  être  attaqué  par  la  « querela  inoffieiosi  tesla- 
menti  (8).  » 

Ce  pécule  constitue  une  exception  à l’incapacité  des  fils  de  famille 
en  matière  d’acquisition,  mais  non  pas  en  matière  d’aliénation. 
Constantin  pensa  qu’il  était  injuste  de  donner  au  père  les  biens  qui 
venaient  aux  enfants  de  la  succussion  de  la  mère.  Il  déclara  donc 
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(I)  F.  43,  40,  de  cas t rensi  peculio.  D.  49,  F.  43,  $ 1-2.  — fr.  f4t de  castrensi 

peculio.  D.  49-47.  — F.  7,  S donationib.  D.  39,  3.  — F.  43,  de  donat.  mords 
causa.  D.  39,  t.  =(3)  F.  42,  4, S 2,  de  caslrensi  peculio.  D.  49-47.  = (4)  L.  unie.,  Cod.«- 
de  castrensi  omnium  palalinorum,  42,  34.  = (5)  L.  4,  44,  Cod  , de  advocatiSj  2,  7.  =• 
(fi)  L.  84,  30,  Cod.,  de  episcopis,  4-3.  — - Nov.  CXXI11,  ch.  xtx.  = (7)  L.  7,  Cod.,  de 
bonis  quœ  liber is , 6,  01.  = (8)  L.  37,  Cod.,  de  inoflicioso  teslamenlo , 3,  28. 


Digitized  by  Google 


LIV.  U,  PÉCULE  ADVENTICE.  223 

qu'il  y aurait  encore  là  pour  eux.  un  pécule  à part;  mais  il  en  laissa 
l'usufruit  au  chef  de  famille,  en  lui  imposant  toutes  les  obligations 
de  Fusufruitier,  sauf  la  caution  (1). 

A ce  premier  élément,  Théodore  II  et  Valentinien  111  ajoutèrent  B'3pe’ 
les  donations  entre  les  fiances  ; les  donations  propter  nuptias , et  " pecul'" 
enfin,  les  donations  faites  par  un  époux  à l’autre  (2). 

Puis  on  y fit  rentrer  tous  les  biens  venant  de  la  ligne  mater- 
nelle (3). 

Enfin,  Justinien  décida  qu’on  assimilerait  au  pécule  adventice 
tout  ce  que  les  enfants  gagneraient  par  leur  industrie,  et  autrement 
qu’en  faisant  valoir  des  choses  appartenant  au  chef  de  famille  (4). 

Comme  nous  l’avons  dit,  le  père  avait  l’usufruit  du  pécule  ad-  du  pèSftt  a» 
venlice  ; il  ne  pouvait  aliéner  que  les  choses  susceptibles  de  détério-  ,l*" 
ration,  et  les  biens  nécessaires  pour  payer  les  dettes  grevant  les 
successions  échues  au  fils,  ou  enfin  pour  fournir  des  aliments  à la  fa- 
mille. Dans  tous  les  autres  cas,  les  aliénations  ôtaient  nulles  pendant 
trente  ans,  à partir  du  moment  où  cessait  la  puissance  du  chef  de  fa- 
mille (5). 

Le  fils  avait  la  nue  propriété  qui  se  manifestait  surtout  à la  mort 
du  père,  en  ce  qu’il  commençait  par  prélever  avant  tout  partage  son 
pécule  adventice.  Mais  tant  que  vivait  le  chef  de  famille,  il  ne  pou- 
vait pas  aliéner;  on  lui  refusait  môme  le  droit  d’en  disposer  par 
testament. 

Il  y avait  toutefois  une  circonstance  dans  laquelle  ces  principes 
changeaient,  c’était  quand  le  père  de  famille  émancipait  son  fils; 
dans  ce  cas,  il  retenait  la  propriété  définitive  du  tiers  du  pécule  ad- 
ventice, et  il  remettait  seulement  les  deux  autres  tiers  à l’émancipé. 

Ce  droit  lui  avait  été  accordé  par  Constantin  (6). 

§2.  Hoc quoque a nobis dispositum est  Nous  avons  dû  nous  occuper  du  cas  iutiL,  i.  u, 

et  inea  spede,  ubi  parens,  emancipando  où  l’ascendant,  en  émancipant  son  des-  u ’ 
liberum,  ex  rebus,  quæ  acquisitionem  Cendant,  retenait  un  tiers  des  choses 
eOngiuni,  stln  par/em  terliam  retinere,  dont  il  no  devient  pas  propriétaire;  ce 
ai  voiuerat,  liceutiam  ex  anterioribus  droit  lui  avait  été  accordé  par  les  an- 
constitutionibus  habebat,  quasi  pro  ciennes  constitutions,  comme  un  prix 
pretio  quodammodo  émancipa tionis,  et  de  l’émancipation;  mais  on  arrivait  à 
inhumanum  quiddam  accidebat,  ut  ce  résultat  inhumain,  que  par  l’éman- 
lllius  rerum  suarum,  ex  hac  émancipa-  cipalion  le  tlls  perdait  une  partie  de 
tione,  dominio  pro  parte  defraudetur,  et  ses  biens,  et  il  compensait  par  la  perte 
quod  honoris  ei  ex  emandpatione  addi-  d’une  porUon  de  son  patrimoine 
tum  est,  quod  sui  juris  effectua  est,  hoc  l’augmentation  de  considération  per- 
per  rerum  deminutionem  dccrescat.  I-  sonneilo  qu’il  recevait  de  l’émanclpa- 
deoque  statuimus  ut  pareus-ftjo  tertio  tjqm  Nous  avons  décidé,  pour  remédier 
bonorum  parte  dominii,  quam  retinere  à cela,  que  l’ascendant,  au  lieu  de  garder 

Çt)  L.  i,  Cod ,,de  lonii  malernis,  G,  60.  — L.  8,  Jl.Cod.,  de  bonis  quæ  liberis,  6,  61. 

■“(2)  L.  t,  2,  S,  Cod.,  de  bonis  quæ  liberis,  C,  60.  = (3)  L 2.  de  bonis  materais,  6,  CO. 

=r  (4)  L.  6,  Cod.,  de  bonis  quæ  liberis,  6,  61.  = (3)  L.  4,  8,  $ L 3,  Cod.,  de  bonis  quæ 
liberis,  6,  Cl.  — Nov.  XXII,  ch.  xxiv.  — (6)  L.  6,  S 3,  Cod  , de  bonit  quæ  liberis,  6,  61. 
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poterat,  dimidiam,  nondominil  rcrum,  le  tiers  du  pécule,  comme  il  pouvait  le 
sed  vsusfruclus  relineat  : ita  elenim  faire,  en  garderait  la  moitié  en  usufruit, 
et  res  intact*  apud  filium  remanebunt,  Ainsi  le  fils  gardera  toute  sa  fortune,  et 
et  pater  ampliore  suinina  fruetur , pro  le  père  verra  sa  jouissance  augmentée, 
tertia  dimidia  potiturus.  puisqu’il  aura  la  moitié  au  lieudu  tiers. 

Ainsi,  Justinien  change  en  un  droit  d’usufruitde  la  moitié  du  pécule 
adventice,  le  droit  de  retenue  qui  appartenait  autrefois  au  père. 

Sous  Justinien,  il  y a une  dernière  classe  de  biens  qui  peuvent 
appartenir  aux  enfants  en  puissance,  et  que  les  commentateurs 
appellent  : le  pécule  extraordinaire.  Dans  ce  pécule,  dont  le  père 
n’avait  pas  l’usufruit,  on  fait  rentrer  diverses  classes  de  biens  : 1°  le 
legs  d’une  fonction  publique,  legalum  militiœ,  fait  au  fils  en  puis- 
sance; déjà,  dans  l’empire  romain  on  avait  reconnu  à certains  fonc- 
tionnaires le  droit  de  vendre  ou  de  donner  par  testament  les  charges 
dont  ils  étaient  investis  (1);  2°  les  biens  dont  le  testateur  refusait 
expressément  l’usufruit  au  père  (2)  ; 3*  les  successions  que  le  fils  accep- 
tait à ses  risques  et  périls,  malgré  le  refus  d’autorisation  du  père  (3)  ; 
4°  les  biens  attribués  aux  enfants  quand  il  y a divorce  des  parents 
sans  motifs  légitimes  (4). 

La  question  d’acquisition  de  la  propriété  par  les  esclaves  devait 
être  résolue  d’une  manière  spéciale  quand  ils  avaient  plusieurs 
maîtres;  voici  quelles  étaient  les  règles  ordinairement  suivies  : 

L’esclave  commun  acquérait  pour  chacun  de  ses  maîtres  dans  la 
proportion  du  droit  de  propriété  qu’il  avait;  à moins  que  l’acquisi- 
tion n’eût  été  faite  par  ordre  et  au  nom  d’un  seul  des  propriétaires  (5), 
ou  bien  à moins  que  la  chose  ne  pût  être  acquise  que  pour  l’un  ou 
quelques-uns  des  maîtres  (6). 

Enfin  il  s’était  élevé  des  difficultés  quand  l’esclave  appartenait  à 
un  maître  en  nue  propriété  et  à un  autre  en  usufruit  : 

§ 4.  De  iis  autem  servis  in  quibus  Quant  aux  esclaves  dont  vous  avei 
tantum  usumfructura  babetis,  ita  pla-  seulement  l'usufruit,  il  a été  décidé  que 
cuit , ut  quidquid  ex  re  vestra  vet  ex  vous  aurier  ce  qu’ils  acquièrent  à l’oc- 
operibus  suis  acquirant,  id  vobis  adji-  casion  de  votre  chose  ou  par  leur  tra  - 
ciatur,  quod  vero  extra  eas  causas  per-  vail  ; le  reste  appartient  au  nu-proprié- 
secuti  sunt,  id  ad  dominum  proprietatis  taire.  Si  donc  on  a institué  cet  esclave 
pertineat.  Ilaque  si  is  servus  beres  in-  héritier,  si  on  lui  a fait  une  donation, 
stitutus  sit,  legatumve  quid  ei  aut  do-  il  y a acquisition,  non  pour  l’usufrui- 
natum  fuerit;  non  usufructuario  sed  tier,  mais  pour  le  propriétaire.  11  en  est 
domino  proprietatis  acquiritur.  Idem  de  même  pour  celui  qui  vous  sert  de 
placet  et  de  eo  qui  a vobis  bona  fldo  • bonne  foi,  qu’il  soit  libre  ou  esclave  ; 
possidetur,  sive  is  liber  sit,  sive  alienus  ce  qu’on  a décidé  pour  l'usufruitier  on 
servus  : quod  enim  placuit  de  usufruc-_,  l’a  décidé  pour  le-possesseur  de  bonne 
tuario,  idem  placet  et  de  bona  fide  pos-  foi.  Donc  ce  qui  est  acquis  en  dehors 


(1)  V.  F.  52,  $ 2,  de  ad.  empl.  D.  40,  I.  — F.  22,  de  legatis,  2.  D.  31.  — Nov.  XXXV, 
LUI,  cli.  v.  — L.  30,  Cod.,  de  inoff.  leslamenlo,  3,  28.  = (2)  Nov.  CXVII,  ch.  I.  = 
(3)  L.  8,  Cod.,  de  bonis  quœ  liberis,  S,  61.  = (4)  Nov.  CXXX1V,  ch.  xi.  = (5)  F.  5,  6,  7, 
de  slipul.  servor.  D.  43,  3.  = (6)  F.  T,  S I.  — F.  8,  IT,  de  stipulations  screor.  D.  45,  3. 
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sessore  : itaque  quod  extra  istas  duas 
causas  adquiritur,  id  vel  ad  ipsum  per- 
tlnet,  si  liber  est,  vel  ad  dominum,  si 
servus  est.  Sed  bonæ  fldei  possessor, 
ctim  usucepcrit  servum,  quia  eo  modo 
dominus  Ut,  ex  omnibus  causis  per  eum 
sibl  adquirere  potest  ; fructuarius  vero 
usucaperenon  potest,  primum  quia  non 
possidet,  sed  habet  jus  utendi  fruendi, 
deinde  quia  scit  servum  alienum  esse. 
Non  solum  autem  proprictas  per  cos 
servos  in  quibus  usumfructum  habetis, 
vel  quos  hona  Ude  possidctis,  aut  per 
iiberam  personam  quæ  bona  Ude  voltis 
servit,  vobis  acquiritur,  sed  etiam  pos- 
sessio.  Loquimur  autem  in  • utriusque 
persona,  secundum  dcUnitionem  quam 
proxiine  exposuimus,  Id  est,  si  quam 
possessionem  exrevestra  vel  exoperibus 
suis  adepti  fuerint. 
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de  ces  deux  causes  appartient  à l'homme 
libre  qui  sert  ou  au  mailrc  de  l’esclave. 
Mais  si  le  possesseur  de  bonne  foi  usu- 
cape  l’esclave,  comme  il  devient  son 
maitre,  il  acquiert  par  lui  de  toutes  les 
manières;  l'usufruitier  ne  peut  pas  usu- 
caper,  d'abord  parce  qu’il  n’a  pas  la 
possession  civile,  mais  seulement  l'usu- 
fruit, puis  parce  qu'il  est  de  mauvaise 
fol.  On  acquiert  non-seulement  la  pro- 
priété par  les  esclaves  dont  on  a l’usu- 
fruit ou  par  les  personnes  qu’on  pos- 
sède de  bonne  foi,  mais  encore  la  pos- 
session ; nous  parlons  des  cas  où  les 
personnes  dont  nous  nous  sommes  oc- 
cupés acquièrent  h l’occasion  de  votre 
chose  ou  par  leur  travail. 


Ainsi,  dans  le  principe,  on  ne  pouvait  pas  acquérir  de  legs  ou  d’hé- 
rédités par  les  esclaves  dont  on  n’était  pas  propriétaire  au  moins  in 
bonis ; mais  avec  le  temps,  la  jurisprudence  valida  les  dispositions 
faites  contemplalione  fructuarii  : alors  il  y avait  acquisition  pour 
l’usufruitier.  On  appliqua  ces  mêmes  principes  aux  cas  où  l’on  pos- 
sédait de  bonne  foi  un  homme  libre  ou  l’esclave  d’autrui  (1). 


SECTION  IX.  — Incapacités  totales  d’aliéner. 

Outre  les  personnes  dont  nous  avons  parlé  dans  la  première  sec- 
tion, il  y en  a d’autres  qui  sont  incapables,  quelquefois  d’acquérir, 
et  toujours  d’aliéner. 

1°  Les  fous.  Ils  conservent  le  patrimoine  qu’ils  avaient  avant  leur  dû  'foui, 
folie,  ils  acquièrent  même  par  tous  les  modes  du  droit  dans  lesquels 
l’intervention  de  la  volonté  n’est  pas  exigée  : ainsi  les  successions 
nécessaires,  ainsi  les  fruits  de  leurs  champs  ; mais  ils  ne  peuvent  pas 
aliéner  (2).  Quand  il  y aura  lieu  de  vendre  quelques-unes  des  choses  qui 
leur  appartiennent,  il  faudra  faire  accomplir  cet  acte  juridique  par 
le  curateur  datif  ou  légitime.  « Agnalus  furiosi  curator  rem  furiosi 
« alienare  potest,  ex  lege  XII  Tabularum  (3). 

2°  Les  prodigues.  Le  prodigue  peut  toujours  acquérir,  mais  il  ne 
peut  pas  aliéner  sans  l’assistance  de  son  curateur  (4). 

3°  Les  pupilles.  Nous  savons  déjà  que  le  pupille  peut  rendre 
sa  condition  meilleure  sans  l’assistance  de  son  tuteur , mais 
qu’il  ne  peut  pas  seul  la  faire  dctcrior\  on  regardait  toutes  les 

(I)  F.  21,  22,  de  usufructu.  D.  7,  I.  — F.  19,  de  adquir.  rer.  dominiez.  D.  41,  I.  = 

(2)  F.  5,  40,  de  regutis  jvrii.  D.  50,  17.  ~ (3)  G.  C.  2,  S 6*.  - V.  O.,  L.  XX.V1I,  til.  x, 
de  curât,  furioeo.  =(4)  F.  0,  d;  rerb.  oblig.  D.  45,  I.  — F.  (0,  17,  de  curât,  furioeo. 

D.  27,  10. 
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aliénations  comme  amenant  ce  résultat,  aussi  déclarait-on  le  pupille 
incapable  d’aliéner. 

■n-u*., i.  il,  §2.  Nunc  admonendi  sumus,  ncquc 
' ' ',M'  pupillumncque  pupillamaf/amrrms/ne 
tuloiis  auclorilate  alienare  posse. 

Ideoquc  si  miituam  pecuniam  sine  tu- 
toris  auctnritale  alicui  diderit,  non  con- 
traint obligationem,  quia  pecuniam  non 
facit  acripenlis,  ideoquc  numnios  vin- 
dicare  possunl,  sic.uLi  cxtent.  Sed  si 
nummi  quos  muluos  minor  dedrrit,  ab 
eo  qui  accepil,  bona  fide  consumpti 
sunt,  condici  possunt  ; si  mata  fide,  ad 
exhibendum  de  his  agi  potest.  At  ex 
contrario,  omncs  res  pupil’o  et  pupillse 
sine  tutoris  auclorilate  rccle  dari  pos- 
sunt. Ideoquc  si  debitor  pupille  solvat, 
necessaria  est  debitori  tutoris  auctori- 
tas  : alioquin  non  liberabilur. 

C’est  au  litre  du  Payement  que  nous  examinerons  les  régies  éta- 
blies par  Justinien  sur  ce  point. 


Nous  devons  prévenir  que  les  pupilles 
ne  peuvent  rien  aliéner  sans  l’assis- 
tai ce  du  tuteur.  Si  donc  il  prête  de 
l’argent  à quelqu’un  sans  celte  assis- 
tance, il  n’y  a pas  obligation,  car  il  ne 
transfère  p s la  propriété  à l’emprun- 
teur ; il  peut  donc  revendiquer  les  écus 
s’ils  existent  encore.  S’ils  ont  été  con- 
sommés de  bonne  foi  par  celui  qui  les  a 
reçus,  onpeut  intenter  la  condietio  ; s’il 
y a mauvaise  foi,  on  aura  l’action  ad 
ejrhibendum.  Mais,  au  contraire,  on 
peut  donner  au  pupille  et  à la  pupille 
sans  assistance  du  tuteur.  Si  donc  un 
débiteur  paye  au  pupille,  il  lui  faut  l’as- 
sistance du  tuteur,  sans  cela  il  ne  sera 
pas  libéré. 


KECTIOjv  xn.  — Incapacités  spéciales  d’aliéner  ou  d’acquérir. 

Nous  n’avons  à donner  ici  qu’une  énumération,  c’est  en  traitant 
de  chaqne  matière  spéciale  que  nous  développerons  les  points  qui 
demandent  des  explications. 

A-  Incapacités  spéciales  d'acquérir. 

1°  Les  ptregrini  ne  pouvaient  pas  acquérir  le  domaine  quiritairc 
des  fonds  italiques,  à moins  qu’ils  n’eussent  reçu  le  droit  de  com - 
mercium  (1); 

2°  Les  tuteurs  et  les  curateurs  ne  peuvent  pas  acquérir  la  pro- 
priété des  biens  des  personnes  qui  sont  sous  leur  direction  (2); 

3°  Les  gouverneurs  de  province  ne  peuvent  pas  acquérir,  entre 
vifs,  des  immeubles  situés  dans  leur  gouvernement.  Ceci:  s’applique 
également  à leurs  officiers  (3); 

4°  Sous  les  premiers  empereurs,  les  cœlibes  et  les  orbi  ne  peuvent 
pas  recevoir  de  donations  à cause  de  mort,  mais  cette  incapacité  dis- 
parut sous  les  empereurs  chrétiens  (4); 

5°  La  donation  est  longtemps  défendue  entre  époux,  et  quand  elle 
est  permise,  sous  Laracalla,  elle  reste  ordinairement  révocable; 

G»  les  juifset  les  hérétiques  ne  peuvent  devenir  propriétaires  d’un 
esclave  chrétien. 


(I)  Ulp.  Reg.,  tit.  xix,  S 4.  = (2)  P.  SI,  S T.  dv  conlraheni.  empt.  B.  »l,  ».  — Fi  S, 
S 5,  6.  — F.  6,  de  aucl.  lui.  D.  2»,  8.  = (J)  L.  unie.,  Cod.,  de  contraclib.  jud.  1-33.  — 
P C2,  de  contrah.  empt.  D.  »8,  ».—  F.  »8,  de  adquir.  rer.  dominio.  D.  » 1-1 . =(4}F.9,20, 
de  donat.  mortis  causa.  D.  39,  6. 
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Pour  les  manichéens,  Théodose  et  Arcudius  vont  même  plus  loin, 
car  ils  disent:  «Non  donaudi,  non  emendi,  non  vendendi,  non 
« postremo  contrahendi  cuiquam  convicto  relinquimus  faculta- 
« tem  (1).  » 

B.  Incapacités  spéciales  d'aliéner. 

1°  La  femme  en  tutelle  ne  peut  pas.  aliéner  ses  res  mancipi  sans 
l’assistance  du  tuteur  (2)  ; 

2*  Le  débiteur  insolvable  ne  peut  pas  aliéner  en  fraude  de  ses 
créanciers  (3)  ; 

3°  L’alfranchi  ne  peut  pas  faire  d’aliénation  ayant  pour  but  de 
diminuer  les  droits  de  succession  de  son  patron  (4); 

4°  La  même  incapacité  frappe  celui  qui  est  sous  le  poids  d’une 
accusation  pouvant  entraîner  confiscation  des  biens  (5); 

5°  Les  choses  litigieuses  ne  peuvent  pas  être  aliénées  après  la  Mis 
contestatio  (6); 

6°  Le  mari  ne  peut  pas  aliéner  le  fbnds  dotal; 

7°  Les  curiales  ne  peuvent  pas  dissiper  les  vingt-cinq  jugcrcs  de 
biens  qu’ils  doivent  transmettre  à leurs  enfants  ou  à la  curie  (7). 

TITRE  IL 

Modes  d'acquisition  et  de  transmission,  entre  vifs, 
de  la  propriété,  et  des  servitudes. 

Les  modes  d’acquisition  de  la  propriété  se  divisent  en  denx  classes: 
le  mode  originaire,  et  les  modes  dérivés. 

Mode  originaire,  quand  on  devient  propriétaire  d’un  objet  sans 
qu’il  y ait  diminution  du  patrimoine  d’une  autre  personne,  c’est 
l’occupation., 

Modes  dérivés , quand  il  y a cessation  de  la  propriété  pour  une 
personne  qui  transmet  et  acquisition  pour  celle  à laquelle  la  chose 
arrive;  quand  il  y a investissement  de  l’un  et  dévestissement  de 
l’autre. 

Les  modes  dérivés  peuvent  être  à Mre  gratuit,  quand  celui  qui 
transfère  la  propriété  n’a  pas  d’autre  cause  que  le  désir  de  faire  une 
libéralité;  à titre  onéreux,  quand  celui  qui  reçoit  l’objet  donne  ou 
fait  quelque  chose  comme  équivalent  de  l’avantage  que  lui  procure 
l’acquisition  de  la  propriété. 

* (I)  L.  1-2.  Cod  , ne  christianum,  I,  10.  — L.  4,  S 3,  Cod.,  de  luerelicis,  1,  5.  = 
(2)  Ulp.  Ileg.,  lit.  xi,  S 27.  = (3)  V.  D.,  liï.  XLI1,  tit.  VIII.  = (4)  V.  D.,  liv.  XXXVllI.lit.  v. 
= (S)  F.  9,  de  bonis  damnai.  D.  48,  20.  — F.  45,  de  jure  fisci.  D.  49, 14.  = (6)  V.  D.  de 
liligiosis.  D.  44,  o.  = (7)  Nur.  XXXVU,  prif.,  S l,  ch.  i-ii.  - Nov,  LXXXVII,  p réf. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

MODE  ORIGINAIRE  D’ACOL'ISITION  DE  LA  PROPKIÉTÉ.  THÉORIE  DE 

l’occupation. 

L’occupation  est  l’appréhension  corporelle  d’une  chose  qui  n’a 
pas  de  maître,  avec  la  volonté  d’en  devenir  propriétaire.  Cela  peut 
avoir  lieu  pour  les  immeubles  comme  pour  les  meubles. 


Nec  tamcn  ea  tantum,  quœ  tradi- 
tione  nostra  fiunt , nalurali  nubis  ra- 
tionc  adqulruntur,  sed  etiam  qiiæ  oecu- 
pando  idco  nacti  fuerimus,  quia  antea 
nullius  essent.  Qualia  sunt  omnia  quœ 
terra  manque  et  cœlo  capiuntur. 


§11.  Singulonim  autem  hominum 
multismodisresflunt:  quarumdamenim 
rerura  dominium  nanciscimur  jure  na- 
turali,  quod,  sicut  diximus,  appellatur 
jus  gentium;  quarumdam,  jure  civil!. 
Commodius  est  itaquc  a vetustiore  jure 
incipcre  : palain  est  autem  vetustiua 
esse  jus  naturale,  quod  cum  ipso  gcnere 
bumano  rcrum  natura  prodidit  ; civilia 
enim  jura  tune  esse  cœperunt,  cum  et 
civilates  condi  et  magistratus  creari,  et 
leges  scribi  cœperunt. 

§ 12.  Fera:  igitur  bestiæ  et  volucres 
et  pisces,  id  est,  omnia  animalia  quæ 
mari,  cœlo  et  terra  nascuntur,  siniul 
atquc  ab  aliquo  capta  fuerint,  jure  gen- 
tiuni  statim  itlius  esse  incipiunt  : quod 
enim  ante  nullius  est,  id  nalurali  ra- 
tione  occupant i conceditur.  Nec  in- 
terest, feras  bestias  et  volucres  utrum 
in  suo  fundo  quisque  capiat,  an  in 
alieno;  plane  qui  in  alienum  fundum 
ingreditur  venandi  autaucupandigratia, 
potest  a domino,  si  1s  providerit,  pro- 
Liberi  ne  ingrediatur.  Quidquid  autem 
eorum  ce[ieris,  eo  usque  tuum  esse  in- 
tclligitur,  donec  tua  custodia  coercetur; 
cum  vero  evascrit  custodiam  tuam,  et 
in  naturalcm  libertatem  se  receperit, 
tuum  esse  desinit,  et  rursus  occupantis 
fit.  Naluralem  autem  libertatem  recipere 
intelligitur,  cum  vel  oculos  tuos  dl'u- 
gerit,  vel  ita  sit  in  conspectu  tuo,  ut 
(lifllcilis  sit  cjus  persecutio. 


Nous  acquérons,  conformément  à la 
raison  naturelle , non-seulement  les 
choses  qu'on  nous  livre,  mais  encore 
celles  dont  nous  nous  emparons  par 
occupation,  parce  qu'elles  n’avaient  pas 
de  maitres.  Tels  sont  tous  les  animaux 
qu'on  prend  sur  la  terre,  dans  ia  mer 
ou  dans  l'air. 

l.cs  choses  passent  dans  le  domaine 
des  hommes  par  des  modes  différents  : 
certains  objets  sont  acquis  par  le  droit 
naturel,  qu'on  appelle  aussi  droit  des 
gens,  comme  nous  l’avons  dit;  d’autres 
sont  acquis  par  le  droit  civil.  Il  est  plus 
rationnel  de  commencer  par  le  droit  le 
plus  ancien , et  il  est  évident  que  c’est 
le  droit  naturel , qui  a commencé  avec 
le  genre  humain  ; car  le  droit  civil  n'a 
pris  naissance  que  lorsqu’on  a fondé  des 
villes,  créédes  magistrats  et  fait  des  lois. 

Les  animaux  sauvages,  les  oiseaux, 
les  poissons,  c’est-à-dire  tous  les  ani- 
maux qui  naissent  dans  la  mer,  dans 
l’air  ou  sur  terre,  appartiennent,  par  le 
droit  des  gens,  à celui  qui  les  a pris. 
Car  ce  qui  n’appartient  à personne  de- 
vient, d'après  le  droit  naturel,  la  pro- 
priété du  premier  occupant.  Peu  im- 
porte qu’ou  ait  pris  les  animaux  ou  les 
oiseaux  sur  son  fonds  ou  sur  le  fonds 
d’autrui  ; du  reste,  le  propriétaire  peut 
empêcher  d’entrer  sur  son  fonds  pour  y 
chasser  ou  y tendre  deB  filets.  Les  ani- 
maux que  vous  avez  pris  sont  à vous 
tant  qu’ils  sont  sous  votre  garde  ; s'ils 
ont  pu  s’y  soustraire,  ils  reprennent  leur 
liberté  naturelle,  cessent  de  vous  ap- 
partenir, et  seront  de  nouveau  à ceux 
qui  les  prendront.  L’animal  est  censé 
avoir  repris  sa  liberté  quand  il  est  hors 
de  votre  vue,  ou  bien  que  sa  poursuite 
est  difficile,  quoique  vous  puissiez  en- 
core le  voir. 


Si  un  chasseur  entre  sur  un  terrain  malgé  la  défense  du  pro- 
priétaire, il  sera  poursuivi  par  l’action  d’injures  ; mais  il  n’en  aura 
pas  moins  la  propriété  du  gibier  (1). 

(i)  F.  13,  s 7,  de  Injuriée.  D.  47,  lo. 
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Iaîs  Romains  tiisaient  encore  ici  que  les  animaux  qui  échappaient 
des  mains  d'hommes  reprenaient  leur  liberté  par  une  application  du 
droit  de  poslliminium. 


§ 13.  Ulud  quæsitum  est,  an,  si  fera 
tient  ia  ita  vulnerata  sit  ut  capi  possit, 
atalim  tua  esse  intelligatur.  Quibusdam 
placuit  statim  esse  tuam,  et  eo  usque 
tuam  vider!  donec  cam  persequaris; 
quod  si  desieris  persequi,  desinere  tuant 
esse,  et  rursus  fleri  occupantis.  Alii  non 
aliter  putaverunt  tuam  esse,  quam  si 
eant  ceperis.  Sed  posteriorcm  sententiam 
nos  confirmâmes,  quia  multa  accidere 
soient,  ut  eam  non  copias. 


On  s’est  demandé  si  l'animal  blessé 
de  manière  à être  pris  vous  appartient 
sur-le-champ.  Des  auteurs  ont  soutenu 
l'affirmative  et  dit  qu'il  vous  appartenait 
tant  que  vous  le  poursuiviez;  mais  que 
votre  propriété  cessait,  et  que  l’animal 
pouvait  appartenir  à une  autre  personne, 
si  vous  abandonniez  la  poursuite.  D’au- 
tres ont  pensé  que  l'animal  ne  vous  ap- 
partenait que  si  vous  l'aviez  pris.  Nous 
avons  confirmé  ce  dernier  avis,  parce 
qu’il  peut  arriver  bien  des  événements 
qui  vous  empêchent  de  le  prendre. 


Si  l’animal  était  pris  dans  un  filet  et  qu’un  tiers  vint  le  dégager, 
le  chasseur  aurait  une  actio  in  factum  pour  se  faire  indemniser  du 
dommage  éprouvé  (1). 


§ t4.  Apium  quoque  natura  fera  est. 
Itaque,  quæ  in  arbore  tua  consederint, 
anlequam  a te  alveo  includantur,  non 
magis  turc  intelliguntur  esse,  quam  vo- 
lucres,  quæ  in  arbore  tua  niduin  fecc- 
rint  : ideoque  si  alius  eas  incluserit,  is 
earum  dominos  erit.  Favos  quoque  si 
quos  cæ  fecerint,  quilibet  eximerc  po- 
test.  Plane,  integra  re,  si  provideris  in- 
gredientem  fundum  tuum,  poteris  eum 
jure  prohibera  ne  ingrediatur.  Examen 
quod- ex  alveo  tuo  evolaverit,  co  usque 
inlelligituresse  tuum,  donec  in  conspcc- 
tu  tuo  est,  nec  difficilis  ejus  persccutio  : 
alioquin  occupantis  fit. 

§ 15.  Pavonum  et  columbarum  fera 
natura  est.  Necadrempertinetquod  ex 
consuetudine  avolare  et  revolare  soient; 
nam  et  apes  idem  faciunt,  quarum 
constat feram  esse  naturam, ccrvos  quo- 
que ita  quidam  mansuetos  habent,  ut 
in  silvas  ire  et  redire  soleant,  quorum 
et  ipsorum  feram  esse  naturam  nemo 
negat.  In  his  autem  animaübus,  quæ  ex 
consuetudine  abire  et  redire  soient,  ta- 
lis  régula  comprobata  est,  ut  eousque 
tua  esse  intcllegantur,  donec  animum 
revertendi  habcant  : nam  si  revertendi 
animum  babere  desierint,  etiam  tua 
esse  desinunt  et  flunt  occupanlium. 
Revertendi  autem  animum  videntur  de- 
sinere hnbere,  cum  revertendi  consue- 
tudinem  dcserucrint. 


La  nature  des  abeilles  est  également 
sauvage.  Dès  lors  celles  qui  se  posent 
sur  votre  arbre  ne  sont  pas  plus  à vous 
avant  que  vous  les  ayez  mises  dans  uno 
ruche,  que  les  oiseaux  qui  ont  fait  leur 
nid  sur  votre  arbre  ; si  donc  quelqu'un 
les  prend,  elles  seront  à lui.  Tout  le 
monde  peut  aussi  prendre  les  rayons 
qu'elles  ont  faits.  Mais  vous  avez  le  droit 
d’empêcher  les  tiers  de  venir  sur  votre 
fonds.  L’essaim  qui  s'envole  de  votre 
ruche  reste  votre  propriété  tant  qu’il  est 
en  vue  et  que  la  poursuite  n’en  est  pas 
difficile,  autrement  il  appartient  au  pre- 
mier occupant. 

La  nature  des  paons  et  des  colombes 
est  sauvage.  Peu  importe  leur  habitude 
de  s'envoler  et  de  revenir;  car  les 
abeilles  agissent  de  la  même  manière, 
et  cependant  il  est  certain  qu'elles  sont 
bêtes  sauvages.  U y a aussi  des  per- 
sonnes qui  ont  des  cerfs  si  bien  appri- 
voisés qu'ils  vont  danB  les  bois  et  qu'ils 
reviennent.  Or,  personne  ne  songe  à 
nier  que  leur  nature  soit  sauvage.  Pour 
les  animaux  qui  ont  l'habitude  d'aller 
et  de  venir,  on  adopte  comme  règle 
qu’ils  restent  votre  propriété  tant  qu'ils 
ont  l'esprit  de  retour  ; quand  ils  ne 
l’ont  plus,  ils  deviennent  la  propriété  du 
premier  occupant.  Ils  sont  considérés 
comme  n’ayant  plus  l’esprit  de  retour, 
quand  ils  cessent  de  revenir  habituel- 
lement. 


(I)  F.  5Ü.  de  ' Jqvit.  rcr.  dom  nio.  D.  Il,  I. 
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§ IG.  Gallinarum  et  anserum  non 
est  fera  natura  : idque  ex  co  possumus 
intelligerc,  quoi!  aliie  sont  galiinie  qoas 
feras  vocamus,  item  alii  anseres  quos 
feros  appellam  is.  Ideoque  si  anseres 
lui  ant  gallinae  tuæ  aiiquo  cas»  turbati 
tnrbiüeve  evolavcrint,  licet  conspeclum 
tu um  effugermt,  quoccmique  lanaen  loco 
sint,  tut  tuæve  esse  intelleguntnr;  et 
qui  inrrandi  animo  ea  anirnalia  relinoe- 
rit,  furlum  conunittere  intelligilur. 

$11.  item  ca,  quæ  ex  hostibus  eapi- 
mus,  jure  gentium  siatim  nostra  fiunt, 
adeo  quidem  ut  et  iibcri  homines  in 
servilutem  nostram  deducantur.  Qui 
lamen,si  evaserint  nostram  potestatem, 
et  ad  suos  révérai  fuerint,  pristinum 
statum  recipiunt. 


La  nature  des  poules  et  des  oies  n’est 
pas  sauvage;  nous  le  concluons  de  ce 
qn’il  y a des  poules  et  des  oies  que  noos 
appelons  sauvages.  Si  donc  vos  poules 
ou  vos  oies  s’envolent,  effrayées  par 
une  cause  quelconque,  encore  qu’elles 
soient  en  dehors  de  votre  vue,  ot  par- 
tout où  elles  se  trouvent,  elles  conti- 
nuent à vous  appartenir  ; celui  qui  les 
retiendrait  dans  t'intenUon  de  s’enrichir 
commettrait  un  vol. 

De  même,  ce  que  nous  prenons  sur 
les  ennemis  noua  appartient  par  le  droit 
des  gens,  à tel  point  que  les  hommes 
libre*  eux-mémes  deviennent  nos  es- 
claves. Mais  s’ils  prennent  la  fuite  et 
qu’ila  retournent  dans  leur  patrie,  ils 
recouvrent  leur  premier  état. 


J /'s  Romains,  suivant  f.aïns,  mettaient  en  première  ligne,  parmi 
Jes  modes  d’acquisition,  la  prise  de  ce  qui  appartenait  à l’ennemi  : 
« Maxime  enim  sua  esse  credebant  qnæ  ex  hostibus  cepissent  (l).  » 
Mais  il  faut  remarquer  que  ce  n’est  pas  là  à proprement  parler  une 
occupation,  puisque  le  butin  pris  n’était  pas  chose  nullius ; c’est 
plutôt  prelium  virlutis,  une  récompense  du  courage. 

Cette  manière  d’acquérir  la  propriété  fut  réglementée  par  la  légis- 
’ce’nîod*4  lation  romaine;  ainsi  jamais  les  fonds  de  terre  n’étaient  compris 
dvcquoiUon.  jjjpg  je  jjutjn  attribué  aux  soldats  : le  sol  était  laissé  aux  anciens 
pour'kMi.  propriétaires  ou  attribué  au  peuple  romain,  suivant  le  sort  que  le 
sénat  faisait  aux  peuples  vaincus. 

■*»*  Quant  aux  objets  mobiliers,  il  e3l  fort  probable  que  dans  l'origine 
i«  meubles,  jpj  appartenaient  au  premier  occupant  ; mais  dans  la  suite  on  üt 
jurer  aux  soldats  de  mettre  en  commun  tout  ce  qu’ils  prendraient 
sur  l'ennemi,  et  les  qumtores  attachés  à l’armée  décidaient  quels 
seraient  les  objets  conservés  comme  propriété  de  l’Étal  et  ceux  qui 
seraient  partagés  entre  les  soldats.  Notre  paragra plie  ne  s’appliquait 
donc  guère  qu’aux  armes  et  aux  objets  mobiliers  qui  auraient  pu 
être  pris  dans  un  combat  d’avant-poste. 

Par  réciprocité,  les  Romains  reconnaissaient  qu’il  y avait  acquisi- 
tion de  la  propriété  pour  l’ennemi  qui  s’emparait  de  choses  apparte- 
nant à des  Romains;  mais  alors  on  pouvait  aussi  invoquer  le  droit 
de  poslliminium,  quand  on  reprenait  aux  ennemis  le  butin  qu’ils 
avaient  fait.  Seulement  on  avait  distingué  la  nature  des  choses 
prises,  et  on  ne  pouvait  pas  réclamer  les  objets  dont  la  capture 
entraînait  une  sorte  de  honte  on  de  présomption  de  lâcheté,  par 
exemple,  les  vêtements  dont  on  était  couvert  ou  les  armes  qu’on 
avait  perdues  dans  la  bataille  (2). 


(•)  G.  C.  4,  $ *6.  = (2)  F.  2,  S 2*  — F.  3.  de  captif,  et  f>(Ml ïminio.  D.  49,  13. 
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§ 18.  Item  lapilli  et  gemma,  et  cæ-  De  meme,  les  pierres  précieuses,  Épate 
tera  quæ  inlitore  inveniuntur,  Jure  na-  les  perles,  et  les  autres  choses  trouvées 
turali  statim  Inveutoris  fiant.  sur  le  rivage,  appartiennent  immédia- 

tement A l'inventeur,  suivant  le  droit 
naturel. 

§ 48.  Alfa  causa  est  carum  rerum  II  en  est  autrement  des  choses  que 
quif  in  tempestate  maris,  levandæ  mvis  l'on  jette  à la  mer  pendant  une  tempête, 
causa  ejiciuutur  : lue  enim  dominoruin  pour  soulager  le  navire  ; elles  conli- 
permanent,  quia  palam  est  cas  non  eo  nuent  à appartenir  à leurs  mfiilrcs,  car 
animo  ejici  quod  quls  cas  liahere  non  ils  ne  les  ont  pas  jetées  pour  les  aban- 
vult,  sed  que  magis  cum  ipsa  navi  ma-  donner,  mais  bien  pour  se  sauver  avec 
ris  periculum  effugal.  Qua  de  causa,  si  le  navire.  Si  donc  quelqu’un  les  re- 
quis cas  fluctitms  expulsas,  vel  eliam  cueille  sur  le  rivage  ou  dans  la  mer  avec 
in  ipso  mari  metus,  ltierandi  animo  l’intention  d’en  profiter,  il  commet  un 
ahstulerit,  (urtuui  coinimüt  ; nec  longe  vol.  Il  n’y  a pas  beaucoup  de  différence 
discedcre  videntur  ab  his  quæ  de  rheda  entre  ce  cas  et  celui  où  des  objets  lom- 
currenle,  non  intelllgentibus  domlnis,  bent  d’un  char  qui  marche,  sans  que  le 
cadunt.  propriétaire  s’en  a pensive. 

§ 47.  Qua  ratione  vcriuBesse  videtur,  Il  est  également  vrai  de  dire  que  si  ,bSJ^j0ce)> 
si  rem  pro  derclicto  a domino  habilam  une  personne  s’empare  d’un  objet  aban- 
occupavcrit  qui?,  statim  eum  dominera  donné  par  le  maitre,  elle  en  devient  pro- 
e'flici.  i’ro decehelo  autem  habetur.quod  piiétaire.  On  tient  pour  abandonnées 
dominus  ea  mente  abjecerit,  ut  id  rc-  les  choses  que  le  maitre  jette,  parce 
rum  suarura  esse  nolet  : idcoque  statim  qu’il  ne  veut  plus  les  garder,  et  il  cesse 
dominus  esse  desinit.  immédiatement  d’en  avoir  la  propriété. 

Il  y avait  cependant  des  jurisconsultes  romains  dont  l’avis  était 
qu’on  restait  propriétaire  de  la  chose  abandonnée,  tant  qu’un  tiers 
ne  l’avait  pas  appréhendée  (1). 

§ 39.  Thesauros  quos  quis  in  loco  Adrien,  suivant  l'équité  naturelle,  a du  trésor, 
suo  inveneril,  divusHadriauus.natura-  accordé  le  trésor  à celui  qui  l’a  trouvé 
lent  æqnitatem  secutus,  ei  concessit  qui  sur  son  fonds.  11  a décidé  la  même 
invenerit.  ldemque  slatuit,  si  quis  in  chose  quand  l'invention  a .lien  par  lia- 
sacro  aut  religioso  loco  forluito  casu  in-  sard,  sur  un  terrain  sacré  ou  religieux, 
vencrit.  At  si  quis  in  alieno  loco,  non  Si  quelqu’un  trouve  un  trésor  sur  le  sol 
data  ad  hoc  opéra,  sed  fortuilu  inve-  d’autrui,  sans  l'avoir  cherché,  et  par 
ncrit,  dimtdium  inventori,  dimidium  l’effet  do  hasard,  l'empereur  donne  la 
domino  soli  concessit:  et  convenicnlcr,  moitié  à l’inventeur  et  la  moitié  au 
si  quis  in  Cæsaris  loco  invenerit,  dimi-  maitre  du  terrain;  il  a,  comme  consé- 
dtum  inventoris,  dimidium  Cæsaris  esse  quonuc,  décidé  que  le  trésor  trouvé  sut 
statuit.  Cui  convenions  est,  ut  si  quis  le  terrain  de  César  sciait  partagé  par 
in  tiscali  loco  vel  publico  vel  clvitatis  moitié  avec  l’Inventeur.  La  règle  est  la 
Invenerit,  dimidium  ipslos  esse,  dimi-  même  quand  ie  trésor  est  trouvé  sur  un 
dimii  Qsci  vel  civilatis.  terrain  du  fisc  ou  dans  un  lieu  public; 

il  y a moitié  pour  l’iuveuteur,  moitié 
pour  la  cité. 

Les  jurisconsultes  du  Digeste  définissent  le  trésor:  « Thésaurus  J» 

« est  velus  quædam  dejrositio  pecuniæ  cujus  non  exlat  memoria,  ut 
« jam  dominuin  non  habeat  (2).  » 

Pecunia  est  pris  ici  dans  le  sens  de  valeur,  objet  précieux.  Dans 
notre  Code  Napoléon,  arl.  717,  on  trouve  : « Le  trésor  est  toute  chose 
« cachée  ou  enfouie  sur  laquelle  personne  ne  peut  justifier  sa  pro- 

(I)  F.  I,  S.  S t.  pra  Irrrl  c 0.  D.  4',  T.  ==  (a)  F.  ai,  S I,  dr  a rqnir.  rrr  domin'o. 

D.  41,  I. 
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« priété.  » L’histoire  de  l’ai  tribu  lion  du  trésor  chez  les  Romains 
est  pleine  d’obseurité.  11  semble  résulter  d'Horace  (Serin.,  lib.  II, 
sat.  vi,  v.  10)  que  sous  la  république  le  trésor  appartenait  au  pro- 
priétaire du  sol.  Des  auteurs,  en  se  fondant  sur  l’histoire  de  Bassus, 
racontée  dans  Tacite  [Annal.,  lib.  XVI,  cap.  i - n),  soutiennent  que 
les  trésors  étaient  attribués  au  fisc  dès  les  premiers  temps  de  l’em- 
pire. Mais  on  pourrait  objecter  que  le  fonds  dont  parlait  Bassus  était 
un  fonds  provincial,  appartenant  à César,  ce  qui  confirmerait  la 
première  opinion  (1). 

Adrien  partagea  le  trésor,  comme  nous  le  voyons  indiqué  dans 
notre  paragraphe,  moitié  pour  l’inventeur,  moitié  pour  le  maître 
du  terrain;  Callislrale  ajoute  que  si  celui  qui  a trouvé  un  trésor  sur 
le  sol  du  fisc  ne  fait  pas  sa  déclaration , il  y aura  confiscation  de 
tous  les  objets  trouvés,  et  de  plus  condamnation  à une  amende 
égale  (2). 

Suivant  Godefroy,  après  Alexandre  Sévère,  on  attribua  tous  les  tré- 
sors au  fisc.  Carin  et  Numéricn  avaient  rétabli  la  législation  d’Adrien, 
qui  fut  de  nouveau  abrogée  jusqu’au  règne  de  Constantin.  Ce  prince 
décida  que  si  l’inventeur  faisait  sa  déclaration  au  fisc,  il  garderait  la 
moitié  du  trésor,  et  que  du  reste  on  s’en  rapporterait  à son  affirma- 
tion pour  la  quotité  de  la  somme  trouvée. 

En  l’an  380  après  J.-C.,  Gratien  et  Valentinien  donnent  au  pro- 
priétaire tout  le  trésor  trouvé  par  lui  sur  son  fonds;  que  si  par 
hasard  on  le  trouve  sur  le  terrain  d’autrui,  l’inventeur  aura  les  trois 
quarts  et  le  propriétaire  un  quart  (3). 

Dans  tous  les  cas,  il  faut  que  l’invention  soit  le  résultat  du  hasard, 
« non  data  ad  hoc  opéra  ; » si  on  a fait  des  fouilles  sans  la  permis- 
sion du  maitre,  on  n’a  droit  à aucune  portion  du  trésor  (4). 

Il  résulte  de  la  Novelle  LI  de  l’empereur  Léon,  qu’après  Justinien 
on  avait  de  nouveau  attribué  les  trésors  au  fisc;  Léon  revient  encore 
à la  loi  d'Adrien. 

Remarquons,  en  terminant  ce  chapitre,  que  les  biens  des  per- 
sonnes mortes  sans  héritiers  ne  sont  pas  considérés  comme  choses 
nullius,  appartenant  au  premier  occupant;  ils  sont  attribués  au  fisc, 
en  quelque  sorte  par  droit  de  succession  (5). 

CHAPITRE  IL 

MORES  DÉRIVÉS  D’ACQUISITION  DE  I.A  PROPRIÉTÉ. 

Nous  avons  dit  que  les  Romains  divisaient  les  choses  en  deux 
classes,  les  res  mancipi  elles  res  ncc  mancipi,  que  cette  division  était 

(I)  Cf.  Qothofr.  ad  Cod.  Theod liv.  X,  lit.  xvhi.  = (2)  F.  3,  $ H,  àe  jure  fisci. 
D.  49,  44.  = (3)  L.  1-2,  de  thesauri s.  — Cxl.  Theod.  *0-18.  — (4)  L.  unie.,  Cod.,  de  the- 
sauris .,  10-15.  = (3)  Cod.,  de  bonis  vacanfibus,  10-10. 
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précisément  fondée  sur  la  différence  des  modes  d’acquisition  de  la 
propriété.  En  suivant  cette  donnée,  nous  examinerons  d’abord  ce  qui 
concerne  les  res  mancipi,  puis  les  principes  qui  s’appliquent  aux  res 
nec  mancipi. 

I r,‘  Cl  A SSE. — Res  mancipi  corporelles  : comment  acquiert-on 
la  propriété? 

Sommaire.  — I.  Le  consentement  ne  transfère  pas  ta  propriété.  — 2.  Formes  de  la 

mancipation.  — 3.  De  la  cessio  iu  jure.  — 4.  Principes  de  l'adjadicaiio.— 3.  Usucapion. 

Une  remarque  fondamentale  à faire,  en  commençant  cette  ma- 
tière, c’est  qu’en  droit  romain  la  propriété  ne  peut  pas  être  trans-  £onMifeni,ul 
férée,  entre  vifs,  par  le  seul  effet  du  consentement.  C’est  le  principe  msaièn pan» 
formulé  par  Dioclétien  : « Traditionibus  et  usucapionibus  dominia  pro,,ri'w- 
« rerum  non  nudis  pactis  transferuntur  (1).  » Pour  transférer  la 
propriété  entre  vifs,  il  faut  sans  doute  la  volonté  des  parties,  mais 
cela  ne  suffit  pas;  au  consentement  il  faut  joindre  certaines  forma- 
lités juridiques,  comme  la  mancipation,  ou  la  tradition  avec  ses 
formes  variées.  Ce  principe,  encore  en  vigueur  sous  Justiuien,  est 
directement  opposé  à la  règle  contenue  dans  l’art.  1138  du  Code 
Napoléon. 

Ulpien  énumère  cinq  modes  qui  transfèrent  la  propriété  quiritaire 
des  res  mancipi.  Ce  sont  : 1°  la  mancipation;  2°  la  cessio  in  jure ; 

3°  l’adjudication;  4°  l’usucapion;  5°  la  loi.  Ce  dernier  mode  fait 
allusion  è une  double  catégorie  d’actes  : le  testament  et  le  legs  per 
vindicationem,  dont  nous  nous  occuperons  dans  la  théorie  des  suc- 
cessions. On  y comprend  aussi  ce  que  les  textes  appellent  le  caducum 
et  l 'ereptorium.  Caducum , quand  une  libéralité  testamentaire  était 
faite  à une  personne  incapable  d’après  les  lois  Papiennes;  ereptorium 
ou  ereplicium,  quand  un  fidéicommis  était  confié  à une  personne 
capable  pour  le  remettre  à un  incapable. 

1°  La  mancipation. 

La  mancipation  est  un  vente  solennelle  faite  en  présence  de  cinq  Dêaumoo 
témoins  et  d’un  porte-balance,  libripens,  tous  pubères  et  citoyens 
romains. 

los  cinq  témoins  représentaient  les  cinq  classes  de  citoyens  sol-  ^i,, 
vables  qui  figuraient  dans  les  centuries. 

lo  libripens  portait  une  balance,  destinée  à peser  le  métal  précieux  F“*!îyî2,,du 
donné  en  échange  de  la  chose  achetée.  A l’époque  où  la  monnaie 
n’était  pas  encore  inventée,  on  achetait  un  champ  pour  quatre 
livres  d’or,  ou  cent  livres  de  fer,  par  exemple,  et  c’était  le  libripens 
qui  pesait  la  quantité  promise. 

La  balance  n’était  donc  pas  destinée  à peser  la  chose  vendue.  On 

(•)  L.  20,  Cod.y  dt  priais.  2,  lit.  m. 
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mancipait  un  champ,  «ne  maison,  «ne  servitude;  le  bon  sens  suffît 
pour  comprendre  que  ces  objets  ne  se  vendaient  pas  au  poids  (,1). 
Voioi  comment  Guïus  raconte  la  mancipation. 


Voici  comment  se  fait  la  mancipa- 
tion : on  réunit  uu  moins  cinq  témoins 
pubères  et  citoyens  romains,  et  en  outre 
une  personne  tic  même  condition,  qui 
doit  tenir  une  bal:. nce  d'airain,  et  qu’on 
appelle  libripms.  Celui  qui  acquiert  par 
la  mancipation  saisit  la  chose  et  dit  : Je 
soutiens  que  cet  homme  m’appartient 
suivant  le  droit  des  Quirites,  et  que  je 
l’ai  acheté  avec  cet  airain,  pesé  dans 
cette  balance  d’airain.  Puis  il  frappe  la 
balance  avec  un  lingot  d’airain,  qu’il 
donne  à celui  qui  fuit  la  mancipation, 
comme  représentation  du  prix. 

Il  fallait  que  l’acquéreur  Uni  la  chose,  et  Ulpien  remarque  for- 
pcutniKiiwr  mdlement  qu'on  ne  peut  pas  comprendre  dans  une  seule  mancipa- 
<"l*tien2u  ““  t>ou  plus  de  choses  qu’on  n’en  peut  saisir  avec  la  main  : » Non  plures 
d mancipari  possunt  quam  quot  manu  capi  possunt.  » Il  résulte  de 
ce  principe  qu’on  ne  pouvait  pas  mancipcr  les  choses  absentes  ; mais 
on  avait  fait  exception  pour  les  fonds  de  terre,  qu’on  représentait, 
comme  dans  la  cessio  in  jure,  par  une  motte  de  terre,  ou  par  une 
tuile  de  la  maison  (2). 

La  mancipation  ne  pouvait  avoir  lieu  qu’entre  personnes  ayant  le 
jus  commercii,  comme  les  citoyens  ou  les  Latins  Juniens  et  colo- 
niaires;  pour  les  peregrini,  il  fallait  une  concession  spéciale (3). 

Juridiquement,  la  mancipation  ne  s’appliquait  qu’aux  choses 
mancîpi. 


Caïni  c.  i.  Ea  res  ita  agitur  : adhibitis  non  mi- 
* ,l9'  nus  quam  quoique  testibus  civibus  ro- 
manis puberibus,  et  pneterea  alio  ejus- 
dem  conditions  qui  lihram  ænecra  te- 
neat,  qui  appellatur  libripens.  Is  qui 
mancipio  accipit,  rem  tenens, Ita  dicit: 

H ESC  EGO  HOMINEM  EX  JURE  QwRITIl'M 
MKCM  ESSE  AlO,  l.NQUE  H Ml  EM  CT  US  EST 
HOC  .EUE  ÆXEAütK  1.IBRA.  Dcillde  æie 

percutil  librum,  idque  ssdat  ci,  a quo 
mancipio  accipit,  quasi  pretii  loco. 


2°  La  cettio  in  jure. 

La  cessio  in  jure  est  une  imitation  de  la  procédure  eu  revendica- 
tion. Les  deux  parties  se  translatent  devant  le  magistrat,  et  l'acqué- 
reur saisissant  la  chose,  rem  tenens,  dit  : Cette  chose  est  à moi. 


c«î  i«  c il.  *n  iure  cessio  hoc  modo  üt  apud  111a- 
s ii.  gistratumpopuli Rouiaui, vel  apud præto- 

rem,  vel  apud  præsidem  provineiæ.  lscui 
injure  ciditur,  rem  tenens,  ita  dicit  : 
Hoc  EGO  HOMINEM  EX  JURE  QUIRITIUM 
mecm  esse  aïo.  Deinde  postquam  hic 
vindicaverit,  prœtor  interrogat  eum  qui 
cedit  an  contra  vindicit.  Quo  negantc 
vel  tacente,  tune  ei  qui  vindicaverit 
eam  rem  addied  (4). 


Voici  comment  bê  fait  la  cessio  in 
jure  devant  un  des  grands  magistrats  du 
peuple  romain,  ou  devant  le  préteur, 
ou  enlin  le  gouverneur  de  la  province. 
Celui  auquel  on  fait  la  cession  saisit 
la  chose  et  dit  : Je  soutiens  que  cet 
homme  m’appartient  d’après  le  droit 
quiritaire.  Après  cette  revendication,  le 
préteur  demande  au  cédant  s’il  élève 
une  piétention  contraire,  et  comroece- 
lui-cirépoud  négativement,  ou  garde  le 
silence,  le  préteur  prononce  que  la  chose 
appartient  au  revendiquant. 


(I)  G.  C.  I,  S 119.  - l’Ip.  Hcg  , lit.  xix,  s 3-1-0.  =(2)  ülp.  Reg.,  tit.  xtx,$  c.  - G.  I,  S 121. 
(»)  Ulp  Reg  , vit.  xix,  s *■  = (I)  Ulp.  Reg.,  tit.  xix,  S 9-10-11.  — G.  C.  4,  $ 10-17. 
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Cette  manière  d’agir  est  extrêmement  ingénieuse;  le  magistrat 
juge  un  procès  fictif  comme  il  jugerait  un  procès  réel,  et  sa  décision 
est  réputée  vraie,  pro  veritute  habrtur. 

Dans  la  cessio  injure,  on  pouvait  représenter  les  immeubles  par 
une  fraction:  un  troupeau  par  un  peu  de  laine  ou  de  poil;  il  est 
évident  qu’on  ne  pouvait  pas  apporter  dans  le  prétoire  du  magistral 
tous  les  objets  à l’occasion  desquels  il  s’élevait  des  contestations 
réelles  ou  liclives. 


S°  L'adjuAicalio. 

C’est  une  manière  d’acquérir  la  propriété  résultant  de  la  déclara- 
tion du  juge,  arbiter,  dans  trois  actions  particulières. 

1®  L’aotion  fauiliœ erciscundæ,  pour  le  partage  des  hérédités;  0û»'Lu 

2°  L’action  commuai  dividimdo,  dans  les  cas  d’indivision  résultant 
d’une  société,  d’un  legs  commun,  etc.; 

3°  .L’action  fit lium  regunduntm , quand  le  juge  détermine  les 
limites  de  deux  propriétés. 

Le  principe  est  le  même  pour  les  deux  premières  actions.  Le  par-  Notum 
tage  est  une  opération  qui  a pour  objet  de  faire  cesser  l'indivision,  “«fSn4 

, 1 1 , . 1 copropriété. 

et  de  donner  a chacun  des  copropriétaires  un  droit  exclusif  sur  les 
choses  qui  étaient  en  commun  auparavant. 

On  sait  comment  la  copropriété  saisit  intellectuellement  tous  les 
fragments  de  la  chose  commune.  Un  champ  appartient  à dix  pro- 
priétaires; si  on  prend  un  grain  de  sable,  quoique  imperceptible  qu’il 
soit,  et  qu’on  demande  à qui  il  appartient,  chacun  des  coproprié- 
taires pourra  répondre:  CeUe  chose  est  à moi.  Quand  il  y a eu  par- 
tage, il  en  est  autrement.  Le  juge  chargé  de  faire  la  division  attribue 
le  champ  à primas,  l’un  des  copropriétaires;  il  y a pour  colui-ci 
acquisition  de  la  part  des  neuf  antres,  et  cette  acquisition  résulte  de 
la  décision  appelée  adjudicalio.  Avant  le  jugement,  tous  pouvaient 
dire  : « llunc  ego  fuiidum  rneum  esse  aio  ex  jure  Quiritium;  » après 
la  décision,  l’adjudicataire  peut  seul  invoquer  la  formule  sacramen- 
telle. Celui  qui  a tout  maintenant,  torsqu’auparavant  il  n’avait 
qu’un  dixième,  a fait  une  acquisition.  C’est  ainsi  que  Vndjudieatio 
ügure  dans  les  modes  translatifs  de  propriété.  Quant  aux  fonctions 
du  judex,  nous  en  parlerons  en  expliquant  La  théorie  même  du 
partage. 

L’action  finium  regundorum  repose  sur  des  principes  difle-  comment 
rents.  On  suppose  deux  voisins  en  querelle  sur  la  position  des 
limites  de  leurs  champs;  Y arbiter  arrive  à les  déterminer,  soit  à rw'*on,n- 
l’aide  des  agri  mensorcs,  soit  par  tout  autre  moyen  (1);  mais  il 
craint  qu’à  l’avenir  il  n’y  ait  encore  des  difficultés  sur  ce  point.  Dans 

(I)  F.  8,  fl,  finium  regunl.  D.  10,  I. 
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ce  cas,  la  loi  romaine  lui  permettait  de  modifier  les  propriétés  en  ce 
qu’il  pouvait  adopter  des  limites  nouvelles,  amovendœ  veteris  obscu- 
ritulis  gratia,  et  attribuer  à chaque  propriétaire  la  partie  qui  se 
trouvait  de  tel  ou  tel  côté  de  la  ligne  qu’il  traçait.  Seulement,  s’il 
donnait  à l’un  d’eux  plus  qu’il  n’avait  auparavant,  il  le  condamnait  à 
payer  une  indemnité.  Il  y avait  alors  adjudicalio  partis  fundi,  et 
condemnalio  personœ  (l). 

4»  L’usucapion. 

Ulpien  définit  l’usucapion  : « Dominii  adeptio  per  continuationem 
possession^  anni  vel  biennii  (2).  » A l'époque  de  Justinien,  on  peut 
d .;ftmtion  la  définir  : l’acquisition  de  la  propriété  par  une  possession  continuée 
risorapion.  pendant  un  certain  temps,  avec  les  conditions  requises  par  la  loi.  Le 
premier  élément  de  l’usucapion  c’est  donc  la  possession;  or,  que 
faut-il  entendre  par  ce  mot?  quelle  est  sa  nature?  quels  sont  ses 
effets?  C’est  là  un  vaste  champ  ouvert  aux  controverses  et  aux  sys- 
tèmes ; nous  nous  rattachons  sur  presque  tous  les  points  à la  doc- 
trine émise  par  M.  de  Savigny,  dans  son  Traité  de  la  possession,  et 
nous  allons  en  analyser  les  principaux  éléments. 

DE  LA  POSSESSION. 

Sommaire.  — I.  Notion  de  la  possession.  — 2 . Il  y a trois  sortes  de  possession.  — • 
3.  Comment  on  acquiert  la  possession  par  soi-même  ou  par  autrui.  — 4.  Comment 
on  perd  la  possession. 

Peu  importe  l’étymologie  du  mot  possession  qu’il  vienne  du  grec 
jtoO t pied,  avoir  sous  les  pieds;  ou  du  mot  posilio,  suivant  l’avis  de 
Labéon;  ou  enfin  du  verbe  posse,  pouvoir  : ce  qu’il  faut  surtout  re- 
chercher, c’est  la  notion  juridique  de  la  possession. 

Déinîtion  Nous  croyons  qu’elle  se  trouve  dans  la  définition  que  voici  : pos- 
pwxion.  séder,  c’est  être  dans  une  telle  relation  avec  une  chose,  qu’on  puisse 
faire  sur  elle  acte  de  disposition,  acte  de  puissance.  C’est  pour  cela 
que  les  Romains  considéraient  la  possession  comme  étant  potius 
facti  quain  jttris. 

o»  Dans  la  véritable  acception  du  mot,  le  fait  de  la  possession  ne 

peut  posséder  1 4 

desThows  P°ul  s appliquer  qu  à des  choses  corporelles  ; mais  1 intelligence  nu- 
corporelles.  majne  arrive  quelquefois  à supposer  un  corps  à ce  qui  n’en  a pas;  de 
là,  dans  des  lois,  les  mots  de  quasi  possessio,  quasi  juris  possessio, 
appliqués  à des  choses  incorporelles;  on  suppose  que  l’exercice 
d’un  droit  équivaut  à un  acte  de  puissance  fait  sur  une  chose 
corporelle. 

11  ■m.'e™"  S°us  le  point  de  vue  des  conséquences  juridiques  attachées  à la 
r|o^„Mrs.p0ssess,onj  on  pCul  diviser  ia  condition  des  possesseurs  en  trois 
classes. 

O)  F-  3,  s I,  /in  uni  rrgun  . O.  io,  1.  = (3)  "lp.  Reg , til.  XIX,  S 8. 


Digitized  by  Google 


LIV.  Il,  DE  LA  POSSESSION  237 

Première  classe.  Ceux  qui  ont  la  nuda  detenlio , la  simple  déten- 
tion. Cette  catégorie  de  personnes  comprend  tous  ceux  qui  détien- 
nent une  chose  sans  pouvoir  invoquer  une  cause  juridique;  elles 
ont  pour  elles  le  fait,  mais  elles  ne  peuvent  le  justifier  qu’en 
disant  : «t  Possideo,  quia  possideo.  » Le  voleur  rentre  dans  celte 
classe. 

La  simple  détention  produit  deux  effets  juridiques  importants. 
D’abord,  comme  personne  n’a  le  droit  de  se  faire  justice  par  sa 
propre  autorité,  le  possesseur  peut  repousser,  vim  vi  repellere, 
tout  individu  qui  voudrait  lui  enlever  la  chose  qu’il  a entre  les 
mains.  Si  on  prétend  avoir  le  droit  d’exiger  de  lui  la  restitution,  il 
faut  faire  décider  la  question  par  un  arbitre  désintéressé,  qu’on  dé- 
signe ordinairement  par  des  expressions  analogues  à celles-ci  : la 
justice,  le  tribunal,  le  juge.  Mais,  jusqu’à  cette  solution,  la  défense 
est  de  droit  naturel. 

Le  second  effet  juridique  attaché  à la  simple  détention,  c’est,  en 
principe,  de  donner  au  détenteur  le  rôle  de  défendeur.  Dans  le  procès 
portant  sur  la  question  de  savoir  s’il  doit  ou  non  garder  la  posses- 
sion jusqu’au  jugement,  la  présomption  est  en  faveur  du  possesseur. 
Entre  deux  allégations  contraires,  il  n’y  a pas  de  raison  ab  inilio 
pour  croire  celui  qui  affirme  plutôt  que  celui  qui  nie,  de  là  ce  prin- 
cipe : « Onus  probandi  ci  qui  dicit,  non  ei  qui  negat;  ® ce  qu’on  peut 
paraphraser  ainsi  : l'obligation  de  faire  la  preuve  incombe  à celui 
qui  prétend  avoir  le  droit  de  changer  l’état  de  fait  existant  actuelle- 
ment. 

Ainsi,  delà  simple  détention  résultent  deux  conséquences  juridi- 
diques  : 1°  repousser  la  violence  par  la  violence;  2°  avoir  le  rôle  de 
défendeur  dans  le  procès  portant  sur  la  propriété. 

Deuxième  classe.  Elle  comprend  les  personnes  qu’on  peut  ap- 
peler possessores  ad  inlerdicla.  Voici  ce  que  signifient  ces  ex- 
pressions : en  droit  romain,  certains  détenteurs  ont  une  causa 
possidendi,  un  motif  de  possession  reconnu  d’abord  par  la  loi  pré- 
torienne, cl  dans  la  suite  par  la  loi  civile.  Celui  qui  a la  chose  entre 
les  mains  ne  peut  pas  dire  qu’il  est  propriétaire,  il  n’en  a même  pas 
l’intention  ; mais,  d’un  autre  côté,  il  est  dans  une  position  plus  fa- 
vorable que  le  simple  détenteur.  11  possède  parce  qu’il  y a eu  entre 
lui  et  une  autre  personne  un  acte  juridique  dont  l’effet  est  de  lui  per- 
mettre, non-seulement  de  conserver  la  possession,  mais  encore  d’al- 
ler la  réclamer  contre  tous  ceux  qui  l'en  auraient  dépouillé.  Aussi 
les  textes  disent-ils  possidet,  il  possède  ; et  comme  les  moyens  de 
faire  respecter  cette  possession  sont  les  interdits,  on  peut  très-bien 
l’appeler  possessio  ad  interdicta,  possession  donnant  droit  à in- 
tenter les  interdits.  Telle  est,  par  exemple,  la  condition  du  créait- 
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cicr  gagiste  (1).  Quelquefois  les  jurisconsultes  romains  appellent 
cette  possession  possessio  naturalisa  ils  semblent  vouloir  com- 
prendre dans  celle  expression  toute  possession  légalement  justifiée, 
mais  qui  est  sine  anitno  domini.  Le  détenteur,  à côté  de  son  droit, 
reconnaît  le  droit  du  propriétaire (2). 

Troisième  classe.  Les  détenteurs  compris  dans  celle  classe  vont 
plus  loin  que  ceux  de  la  précédente.  Us  disent  qu’ils  ont  la  qua- 
lité de  propriétaires,  ou  que  du  moins  ils  ont  le  droit  d’arriver  à 
la  propriété.  Ceci  constitue  deux  ordres  d’idées  différents.  On  com- 
prend qu’un  propriétaire  soutienne  qu’il  a droit  à la  possession,  con- 
séquence juridique  de  sa  propriété,  c’est  la  loi  même  qui  lui  garantit 
l’exercice  de  son  droit;  aussi  appelle-t-on  ordinairement  cet  état  de 
fait  possessio  civilis.  Il  arrive  en  outre,  quelquefois,  qu’un  dé- 
tenteur, sans  être  encore  propriétaire,  soit  en  voie  de  le  devenir  par 
l’usucapion  ; on  dit  alors  qu’il  possède  ad  usucapione ce  qui  est 
également  une  possession  civile.  Javolenus  pose  précisément  une 
hypothèse  dans  laquelle  il  distingue  la  possession  de  la  seconde  et  de 
la  troisième  classe.  Une  personne  qui  avait  acheté  un  esclave,  et  qui 
était  en  voie  de  l’usucaper,  le  donne  en  gage;  un  tiers  veut  intenter 
un  procès  à l’occasion  de  cet  esclave;  mais  dans  quel  but?  Si  c’est 
pour  en  demander  la  propriété,  il  doit  s’adresser  au  débiteur,  « quia 
« qui  pignori  dédit  ad  usucapionem  tantum  possidet.  * Si  c’est  sim- 
plement pour  élever  une  question  de  détention  actuelle,  sine  animo 
domini,  il  doit  poursuivre  le  créancier  gagiste,  « quod  ad  reliquas 
t omnes  causas  pertinet,  qui  accepit,  possidet  (3).  » 

En  résumé,  quel  que  soitle  vocabulaire  adopté,  on  arrive  toujours  à 
reconnaître  les  diverses  classes  que  nous  venons  d’énumérer.  1 ° Ceux 
qui  possèdent  comme  simples  détenteurs,  état  de  fait  sans  base  lé- 
gale; 2U  ceux  qui  possèdent  avec  droit  de  posséder  et  de  faire  res- 
pecter leur  possession,  mais  seulement  leur  possession,  possessio 
ad  inlerdicta,  sine  animo  domini ; 3°  ceux  qui  possèdent  cum 
animo  domini,  qui  disent  avoir  droit,  non-seulement  à la  possession, 
mais  encore  à la  propriété,  et  qui  appuient  leur  prétention  sur  une 
cause  juridique,  possessio  civilis  ad  usucapionem. 

A.  Comment  acquiert-on  la  possession,  envisagée  d'une  manière  générale? 

Dans  tous  les  cas,  il  faut  la  réunion  de  deux  éléments  : 1°  \a  factum, 
c’est-à-dire  l’appréhension  matérielle  de  la  chose;  2°  l’onim«a,  la  vo- 
lonté de  posséder,  l'intelligence  de  ce  qu’on  fait.  « Apiscimur  pos- 
te sessionem  corpore  et  animo  (4).  » 

(I)  F.  40,  de  possess.  D.  41,  J.  — F.  16,  de  ueucap.  D.  41,  3 = (3)  F.  42,  de  pos  cet. 
D.  41,  2.  = (3)  F.  16,  de  tira capion.  D.  4 1 , 3.  — (4)  P.  3,  S I,  de  postas,  D.  41,  î. 
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Factvm.  Il  existe  quand  il  y a appréhension  physique,  possibi- 
lité de  faire  acte  de  puissance.  Il  n’est  pas  nécessaire  qu’on  fasse 
acte  d’appréhension  sur  toutes  les  molécules  d’un  corps  ou  sur  tous 
les  grains  de  poussière  d'un  champ,  mais  il  faut  qu’on  puisse  le 
faire;  c'est  jour  cela  que  je  possède  les  choses  déposées  dans  ma 
maison  (1). 

Dans  les  cas  d’acquisition  originaire,  \c  factum,  î’apprébension  de 
la  chose,  constitue  l’occupation  si  la  volonté  est  jointe  au  fait  ; dans 
les  cas  d’acquisition  par  les  modes  dérivés,  c’est-à-dire  quand  la 
chose  passe  d’une  main  dans  une  autre  par  la  volonté  des  parties,  te 
factum  constitue  la  tradition,  qui  peut  elle-même  prendre  diverses 
formes. 

Quand  il  y a remise  de  la  chose,  on  appelle  ce  fait  la  tradition 
effective  ou  réelle.  Dans  la  science,  on  assimile  à celte  tradition  le 
cas  où,  sans  livrer  la  chose  elle-même,  on  met  la  personne  dans  une 
position  telle  qu’elle  peut  immédiatement  faire  acte  de  puissance. 
Ainsi,  à la  suite  d’une  vente,  il  faut  faire  la  tradition  de  dix  mille 
hectolitres  de  blé;  exigera-t-on  que  tous  les  grains  soient  mis  réelle- 
ment dans  la  main  de  l'acquéreur?  cela  est  impossible  en  pratique. 
Mais  on  considérera  comme  équivalent  à cette  tradition  tout  fait 
qui  mettra  l’acheteur  à môme  de  les  prendre  s’il  le  veut. 

§46.  Item  si  quia  merces  in  horreo  Si  quelqu'un  a vendu  les  marchan- 
depositas  vendiderit,  simul  atque  claves  dises  déposées  dans  un  magasin,  dès 
horrei  tradiderit  emptori,  transfert  pro-  qu’il  en  a remis  les  clefs  à l’acheteur, 
prietatem  merclum  ad.emptorem.  il  y a translation  de  propriété. 

La  propriété  est  transférée  par  la  remise  des  clefs,  il  y a donc 
tradition.  Des  auteurs  ont  voulu  voir  dans  ce  fait  une  tradition  sym- 
bolique, mais  c’est  une  erreur,  il  y a une  tradition  réelle.  En  effet, 
le  F.  74,  de  contrahenda  emptione,  D.  18,  1,  spécifie  que  les  clefs 
doivent  être  remises  apud  horreum,  auprès  du  magasin,  de  telle 
sorte  que  l’acquéreur  puisse  immédiatement  ouvrir  la  porte  et  faire 
acte  de  possession  : « Clavibus  traditis  ita  mercium  in  horreis  con- 
4 ditarum  possessio  tradita  videtur,  si  claves  apud  horrea  traditæ 
« sint  : quo  facto  confestim  emptor  dominium  et  possessionem  adi- 
« piscitur,  etsi  non  aperueril  horrea.  » Si  les  clefs  avaient  été  re- 
mises loin  du  magasin,  la  tradition  ne  serait  opérée  qu’au  moment 
où  l’acquéreur  se  trouverait  assez  près  de  la  porte  pour  l’ouvrir,  si 
bon  lui  semblait.  Nous  avons  dit  de  plus  que  cette  remise  consti- 
tuait une  tradition  réelle;  car,  une  fois  les  clefs  livrées,  toute  autre 
personne  qui  aurait  l’intention  de  faire  sur  les  marchandises  acte  de 
disposition  serait  obligée  de  commettre  un  fait  illicite,  de  briser  la 

(I)  F.  1 8 S 2>  de  posssess.  D.  41,  2. 


Quand 
j a-t-il 
factvm ? 


Théorie 
lit-  la 

t ad  lion. 


Tradition 
effect  ve. 


lîlit.,  lit.  11. 
Ut.,  t. 


Digitized  by  Google 


Tradition 
brexi  manu 


InsliL,  1.  II, 
lit.  1. 


Cotulilul 

po<Kisoire. 


Tradition 
tetiga  ma  tu. 


240  L1V.  Il,  DE  LA  POSSESSION, 

porte  ou  d’escalader  les  murailles,  pour  se  mctlre  en  relation  immé- 
diate avec  les  choses  dont  il  voudrait  prendre  possession. 

Nous  avons  supposé  dans  le  paragraphe  précédent  qu’on  voulait 
faire  arriver  les  choses  dans  les  mains  d’une  personne  qui  ne  les 
délient  pas  encore,  mais  il  peut  se  présenter  une  autre  circonstance. 
Un  propriétaire  a remis  un  objet  qui  lui  appartient  à un  de  scs 
amis,  pour  qu’il  en  use  à litre  de  commodataire;  plus  tard,  il  veut 
lui  en  transférer  la  propriété  : faudra-t-il  qu’il  reprenne  celte  chose, 
et  qu’il  la  remette  de  nouveau  à celui  qui  la  détient  actuellement? 
Non;  au  point  de  vue  de  la  possession,  on  avait  admis  en  droit 
romain  que,  par  le  seul  effet  de  la  volonté,  on  pouvait  changer  la 
cause  juridique  de  la  détention;  on  pouvait  faire  que  celui  qui  était 
simplement  commodataire  devint  ou  possesseur  comme  gagiste, 
ou  môme  propriétaire;  c’est  là  ce  que  les  commentateurs  ont  appelé 
tradition  brevi  manu. 


§ 44.  Interdum  ctiam,  sine  traditione 
nuda  volunlas  domini  sufllcit  ad  rem 
transferendam,  veluti  si  rem  quam  tibi 
allquis  commodavit  aut  locavit,  aut  apud 
tedeposuit,  vendiderit  tibi  aut  donaverit. 
Quatnvig  enim,  ex  ea  causa  tibi  enm 
non  tradiderit,  eo  tamen  ipso  quod  pa- 
titur  tuam  esse,  statim  acquiritur  tibi 
proprietas , perinde  ac  si  co  nomine 
tradita  fuisset  (1). 


Quelquefois,  même  sans  tradition, 
la  volonté  du  maitre  suffit  pour  trans- 
férer la  propriété , si , par  exemple, 
quelqu'un  vous  rend  une  chose  qu’il 
avait  déposée  chez  vous,  ou  qu'it  vous 
avait  prêtée.  Car,  bien  qu'il  n’)-  ait  pas 
eu  tradition  pour  ce  motif,  par  cela 
même  qu’on  veut  vous  voir  devenir  pro- 
priétaire de  la  chose,  elle  vous  est  ac- 
quise, comme  si  elle  vous  avait  été  li- 
vrée à titre  de  vente  ou  de  donation. 


Le  factum  dans  la  possession  peut  encore  être  remplacé  par  la 
volonté,  dans  une  hypothèse  inverse  à celle  que  nous  venons  d’exa- 
miner. Le  jurisconsulte  Ulpien  suppose  l’espece  que  voici  : Une  per- 
sonne veut  donner  à un  tiers  la  maison  qu’elle  habite,  mais  elle 
désire  continuer  à garder  comme  locataire  l’édifice  qui  lui  appar- 
tient actuellement;  faudra-t-il  mettre  le  donataire  en  possession, 
puis  le  faire  sortir  pour  que  le  donateur  rentre  comme  inquilinus? 
Non,  dit  Ulpien,  on  peut  soutenir  qu’il  y a possession  remise  au 
donataire,  parce  que  le  locataire  détient  la  chose  pour  le  bailleur  : 
« Qtiæ  res  sufficiebat  ad  traditam  possessionem  (2).  * 

Les  commentateurs  ont  appelé  cette  manière  de  livrer  en  gar- 
dant la  chose,  mais  en  changeant  le  titre,  la  cause  juridique 
de  la  possession  : constitutum  possessorium,  le  constitut  possessoire. 

Enfin  les  Romains  avaient  admis  qu’on  pouvait  considérer  la  vue 
comme  une  longue  main  qui  allait  saisir  les  choses  montrées.  Ainsi 
pour  livrer  une  somme  d’argent  il  suffit  que  je  la  pose  in  conspectu 
creditoris  : « Pecuniam  quam  mihi  debcs,  aut  aliam  rem,  si  in  con- 


(I)  F.  9,  S 3,  de  ad 7.  rer.  dominio.  D.  41,  4.  — F.  62,  Je  ev'clion.  D.  21,  2.  — F.  9, 
S 9,  de  rebus  crcditis,  42,  4.  = (2)  F.  77,  de  rei  vindicat.  D.  C,  |. 
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» spectu  meo  ponere  te  jubeam,  efficitur  ut  et  tu  statim  libereris 
* et  mea  esse  incipiat;  nam...  quodammodo  manu  longa  tradita 
« exislimanda  est  (1).  » 

Animüs.  — Il  faut  avoir  la  volonté  intelligente  de  posséder,  donc  s*™"-1 

. i ° 1 9 dément  de  la 

ceux  qui  ne  peuvent  pas  vouloir  ne  peuvent  pas  posséder.  Ainsi  : p°s9«M‘on' 
les  fous,  qui  détiennent  mais  ne  possèdent  pas;  car,  suivant  l’expres-  u '“lé- 
sion de  Paul,  ils  sont  comme  un  homme  endormi  dans  la  main  du-  p» 

, , ...  che«  le  fou. 

quel  on  placerait  une  chose  (2). 

Le  pupille,  infans,  n’a  pas  habituellement  l’intelligence  nécessaire  le,  ®J'l,ne._ 
pour  posséder,  mais  Yauctoritas  tutoris  peut  suppléer  à son  impuis- 
sance personnelle  : « Ulilitatis  causa,  hoc  receptum  est  (3).  » 

Enfin  pour  les  hérédités  jacentes  on  avait  fait  une  distinction: 
bien  que  continuant  la  personne  du  défunt,  elles  ne  pouvaient  pas 
acquérir  une  possession  nouvelle,  mais  elles  pouvaient  cependant 
continuer  la  possession  commencée  par  le  de  cujus  (4). 

Pouvait-on  acquérir  la  possession  par  autrui?  — Non,  dans  le 
principe,  puisque  tout  le  monde  devait  faire  ses  propres  aflaires.  Il  AcqI,“'îaiim 
n’y  avait  d’exception  que  pour  les  fils  de  famille  et  les  esclaves , po'piV"°" 
et  il  fallait  encore  établir  ici  certaines  règles.  1°  L'esclave  ou  le  “ulr“'' 
fils  devait  avoir  une  volonté  personnelle,  dès  lors  l’esclave  fou  ou 
itifans  ne  pouvait  pas  acquérir  la  possession  pour  son  maître  ; ce- 
pendant on  admettait  que  si  j’envoyais  un  impubère  prendre  posses- 
sion d’une  chose  pour  moi,  mon  intelligence  suppléait  à la  sienne  (5). 

2°  Il  fallait  que  l’esclave  eût  la  volonté  d’acquérir  pour  le  maître  et 
non  pour  une  autre  personne  (6).  3°  Celui  qui  livre  à l’esclave  doit 
avoir  aussi  l’intention  de  faire  parvenir  la  chose  au  maître  : si  la 
tradition  est  faite  à l’esclave  de  Seius,  qu’on  croit  appartenir  à Sem- 
prenius,  il  n’y  a pas  acquisition  de  la  possession  juridique  (7). 

4”  Comme  Yanimus  est  nécessaire  pour  acquérir  la  possession,  le 
maître  doit  savoir  ce  que  fait  son  esclave,  à moins  que  l’acquisition 
ne  soit  faite  ex  peculiari  causa,  le  maître  étant  censé  ratifier  tout 
ce  que  font  les  personnes  in  polestate  pour  l’avantage  de  leur 
pécule  (8). 

Nous  savons  comment,  avec  le  temps,  on  admit  des  représentants 
appelés  procuratores,  et  qui  pouvaient  être  des  hommes  libres.  Nous 
trouvons  des  preuves  au  Digeste  que,  déjà  du  temps  d’Auguste,  on  procurtur- 
pouvait  acquérir  la  possession  par  représentant.  Labéon  admet  qu’il 
y a possession  acquise  à celui  qui  donne  ordre  de  livrer  à son  pro- 

(I)  P.  79,  de  lolufiomb.  D.  40,  3.  — F.  18,  S 2,  de  p ouest.  D.  41,  2.  = (2)  F.  I,  S 3,  de 
possest.  D.  41,  2.  =(B)  F.  32,  S 2,  de  pastels.  D.  41,  2.  — L.  3,  Cod.,  de  poue tt.  7,  52. 

(4)  F.  4,  $ 15,  «i  it  qui  teslaminto.  D.  47,  4.  — F.  13,  pr.,  de  usucap.  D 44,  3.  = 

(5)  F.  I,  S 10,  de  posseis.  D.  41,  2.  = («)  F.  I,  $ 4».  de  posiest.  D,  41,  2.  - (7)  F.  43, 
de  donotiom b.  D.  39,  5.  = (8)  F.  1,  5 ».  — F.  3,  S 12-  — F.  2,  24,  44,  S 4,  de  poste et. 

1).  41,  2. 
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curator,  quand  la  tradition  est  ainsi  opérée.  Néralius  partage  cet 

avis  (1). 

II  semble  aux  Institutes  (liv.  Il,  lit.  ix,  § 5)  que  cette  innovation 
doive  être  attribuée  à Seplime  Sévère,  mais  il  n’en  est  rien  ‘.jusqu’à 
cet  empereur,  on  avait  discuté  la  question  de  savoir  si  on  pouvait 
acquérir  la  possession  par  procureur,  même  sans  le  savoir,  etiam 
ignoranti.  Sévère  se  prononce  pour  l'affirmative.  Toutefois  l’usu- 
capion  ne  commencera  qu’à  partir  du  moment  où  le  mandant  aura 
appris  que  le  mandataire  est  en  possession  (2). 

La  possession  une  fois  acquise  a toujours  pu  être  conservée  par 
le  fait  d’autrui,  ainsi  par  des  locataires,. des  dépositaires,  etc.  * Hoc 
« est  quod  dicitur  relinere  possessionem  possc  aliquem,  per  quem- 
« libet  qui  ejus  nomine  sit  in  possessione  (3).  » 


B.  Comment  perd-on  ta  possession? 


En  principe,  il  y a perte  de  la  possession  du  moment  où  l’on  ne 


Exemples 

divers. 


On  perd 

la  possession 

«nqn-"'\i)o>  réunit  plus  le  factum  et  l 'animus,  le  fait  et  la  volonté. 

, «ne  H suffit  de  ne  plus  vouloir  d'une  chose  pour  que  la  possession 
cesse  d’exister (4). 

Iæs  Romains  pensaient  également  que  la  possession  était  perdue 
du  moment  où  l’on  ne  pouvait  plus  faire  acte  de  disposition  sur  la 
chose;  ainsi  quand  un  troupeau  était  égaré,  quand  un  anneau  était 
perdu,  quand  des  pierres  étaient  tombées  au  fond  du  Tibre  (5).  On 
allait  jusqu’à  dire  qu’il  y avait  perte  de  la  possession  de  la  chose 
volée  ou  du  champ  dont  on  était  expulsé  par  violence  (6). 

Ces  principes  rigoureux  avaient  une  extrême  importance  en  pra- 
tique. Pour  mener  à l'usueapion  la  possession  devait  procéder  sans 
Fiîoptiom  discontinuité,  il  était  donc  fort  utile  de  savoir  jusqu’à  quel  point  on 
a '*  devait  étendre  cette  nécessité  de  réunir  toujours  Y animus  et  le 
factum.  Avec  le  temps,  la  règle  reçut  de  graves  modifications  : 

On  déclara  d’abord  que  le  maître  continuerait  à posséder  l’esclave 
fugitif,  quoiqu’il  ne  pùt  plus  faire  sur  lui  acte  de  puissance;  on 
avait  voulu  empêcher  les  esclaves  de  faire  cesser  à leur  gré  la  pos- 
session du  maître  en  se  volant  en  quelque  sorte  eux-mêmes  (7). 

Puis,  pour  les  immeubles,  on  admit  que  la  possession  pourrait 
être  conservée  animo  solo',  ainsi  les  saltus  liyberni  ou  œslivi. 


Enclave 

fugitif. 


Immeuble?. 


(I)  F.  13,  de  adg.  rer.  dominio.  D.  41,  I.  — F.  51,  de  possess.  D.  41,  2.  — F.  41,  de 
x ïmcap.  D.  41,  3.  = (2)  L.  I,  Cod.,  de  possess.,  7-32.  = (3)  F.  I,$  22,  de  vi.  — D.  43,  *6. 

— F.  8 commodat  i.  D.  13,  6.  — F.  3,  S 20,  de  possess.  D.  41,  2.  — F.  6,  $ 2,  de  precario. 
D.  43,  26.  — Instit.,  liv.  It,  tit.  xv,  $ 5.  = (4)  F.  3,  $ 6.  — F.  <7,  S I.  — F.  29,  44, 
s 2,  de  possess.  D.  41,  2.  = (5)  F.  3,  S <3.  — F.  43,  30,  S 3,  de  possess.  D.  41.  2. 
=r  (6)  F.  45,  24,  de  possess.  D.  44,  2.  — F.  3,  de  usucap.  D.  44,  3.  — F.  9,  quoi  metus 
causa.  — 1).  4,  2.  — F.  3,  $ 6,  de  vi.  D.  43,  46.  = (7)  F.  43,  45,  de  possess.  D.  44,  2. 

— F.  15,  S *>  de  usucap.  D.  44,  3.  — F.  47,  S 3,  de  furlis.  D.  4Y,  2. 
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qu’on  abandonnait  pour  une  saison  entière  ; ainsi  la  maison  qu’on 
quittait  pour  aller  faire  un  voyage.  Bien  plus,  on  posa  comme 
principe  que  le  possesseur  ne  perdrait  pas  sa  possession  juridique 
par  le  seul  fait  de  l’invasion  d’un  tiers;  il  fallait,  pour  cesser  de 
posséder,  savoir  qu’un  autre  avait  appréhendé  l’immeuble  et  ne 
pas  agir  pour  le  reprendre  quand  on  le  pouvait.  « Relinet  ergo 
« possessionem  is  qui  ad  nundinaa  abiit.  Verum  si  revertentem 
« dominum  non  admiserit...  et  si  août  in  funduin  reverti  qued 
« vim  majorem  vereatur,  amisisse  possessionem  videbilur,  et  ita 
« Neratius qnoque  scribit  (1). 

A côté  de  ces  principes  protecteurs,  on  avait  admis  d’autres  règles  p"^c,'^onl* 
dangereuses  pour  les  possesseurs  au  point  de  vue  de  la  loi;  on1(!f,tt5î9rlllnil 
admettait  qu’ils  pouvaient  perdre  leur  possession  par  le  fait  de9 
personnes  auxquelles  ils  avaient  remis  La  détention  de  la  chose. 

Ainsi,  quand  le  coramodalaire,  le  dépositaire  ou  le  locataire  formait 
le  projet  de  s'approprier  la  chose,  il  y avait  interversion  de  titre, 
interruption  de  la  possession  du  concédant.  Seulement  il  y avait  Di,c“'on 
difficulté  entre  les  deux  écoles  pour  fixer  le  moment  où  cessait  la 
possession.  Les  Proculéiens  pensaient  que  la  possession  était  immé» 
dialement  perdue  : « Si  rem  mobilem  apud  te  depositam,  aut  ex 
« commodato,  tibi  possidere  neqm  reddere  eonstitueris,  confestim 
« amisisse  me  possessionem  vel  ignoraniem  responsum  est..,  idque 
« Nerva  filius...  retulit  (2);  ® les  Sabiniens,  au  contraire,  pensaient 
que  l’intention  de  ne  pas  rendre  devait  se  manifester  par  des  actes 
extérieurs,  comme  un  déplacement,  cmlrectaiio  : « Si  rem  10 
a depositam  furti  taeienui  cïtos»  dçsinp„ possidere  ; 

« sed  si  eam  loco  non  moveris  et  inficicndi  animum  nauens,  piumpror 
« veterum  et  Sabinuset  Cassius  revie  responderunt  possessorem  me 
« manere  (3).  » H est  fort  probable  que  les  tribunaux  appliquaient 
sur  ce  point  la  théorie  de  Sabinus;  elle  est  plus  conforme  à l’équité. 

On  admettait  que  la  vente  faite  à un  tiers  par  le  colon  ou  1 es- 
clave faisait  cesser  la  possession  (4). 

Justinien,  dans  la  loi  12,  au  Code,  de  possession,  7,  32,  décidé 
que  l’abandon  de  la  chose  par  un  locataire,  un  dépositaire  ou  un 
esclave,  ne  nuira  pas  au  maître,  qui  restera  possesseur  legal  : » Nihd 
« pendus  domino  præjudicii  generelur,  ne  ex  aliéna  maligmtato 

i alienum  damnum  emergat.  » '. 

Maintenant  que  nous  avons  indiqué  les  principes  generaux  de  a 

possession,  revenons  à la  théorie  de  1 usucapion. 


(()  F.  6,  s I-  - P-  7>  ,8>  s - F-  2S’  S 2-  - *■ 

(î  F.  47,  de  possess.  D.  41,  2.  = (3)  F.  3,  S IS,  de  passes,, 
de  ci.-D.  43,  l«.  = (4)  F.  44,  S 3,  Jepossess.  D.  41,  3. 
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DE  L'USUCAPION. 


Comment 

peut-on 

justifier 

l’usucapionf 


Sommaire.  — I.  Comment  on  justifie  l’usucapion.  — 2.  Première  condition.  Posséder 
pendant  un  certain  temps,  accessio  poesessionum.  — 3.  Deuxième  condition.  Juste 
cause.  — 4.  Troisième  condition.  Bonne  foi  — 5.  Usucapion  pro  herede,  usureceptio. 
— 6.  Quatrième  condition.  Chose  susceptible  d'être  usucapée.  — 7.  Cinquième  condi- 
tion.  Que  l'usucapion  puisse  courir  contre  le  maître. 

Nous  avons  déjà  défini  l’usucapion  : un  mode  d’acquisition  de  la 
propriété  par  la  possession  continuée  pendant  un  certain  temps,  et 
avec  des  conditions  déterminées  par  la  loi. 

Déjà  la  loi  des  douze  Tables  la  mentionnait  en  disant  : « Usus 
a auctoritas  lundi  biennium,  cæterarum  rerum  anmius  usus  esto.  » 
11  peut  sembler  injuste  au  premier  abord  que  la  simple  posses- 
sion d'un  tiers  puisse  enlever  à un  propriétaire  la  chose  qui  lui 
appartient;  mais  Gaïus  nous  explique  comment,  chez  les  Romains, 
on  était  arrivé  à ce  résultat  par  une  double  idée  : d’abord  par  un 
principe  utilitaire,  puis  par  la  présomption  que  celui  qui  ne  recher- 
chait pas  sa  chose  en  faisait  l’abandon  : « Bono  publico  introducta 
« est,  ne  diutius  incerta  dominia  essent,  cum  sufficeret  dominis, 
« ad  inquirendas  res  suas,  statuti  temporis  spatium  (1).  » 
L’usucapion  avait  deux  applications  distinctes  : la  première  con- 
sistait à faire  acquérir  le  dominium  ex  jure  Quiritium  à ceux  qui 
avaient  seulement  in  bonis  des  res  mancipi,  pour  lesquelles  ils 
n’avaient  pas  employé  les  modes  solennels  d’acquisition. 

La  seconde  utilité,  qui  est  la  plus  importante,  consistait  à rendre 
proprietaire  celui  qui  avait  acquis  un  objet  quelconaue  à non  do- 
mino (2):  mai»  :i  *euuir,  dans  ce  dernier  cas,  une  série  de 

conditions  que  nous  allons  parcourir. 

i~  condition  II  fallait  d’abord  une  possession  continuée  pendant  un  certain 
ïS;-  D’où  cette  conséquence,  que  l’usucapion  est  impossible  pour 

ÆTiJIÏ,.  ceux  qui  ne  peuvent  pas  posséder. 

Ainsi  le  fou,  celui  qui  est  chez  l’ennemi,  ne  peuvent  pas  usucaper. 
Quant  à l’hérédité  vacante,  on  avait  admis  par  raison  d’utilité  quelle 
continuerait  l’usucapion  commencée  par  le  défunt  dont  elle  repré- 
sente la  personne  (3)  : « Sed  hæc  jure  singulari  recepta  sunt,  » ajoute 
Papinien. 

Le  délai  exigé  pour  l’usucapion  a varié  suivant  les  époques. 

Pr.  Jure  civil!  constitutum  fuerat,  ut  Le  droit  civil  avait  admis  que,  si  une 


l.’nsucapiOD 
a deux  objelx. 


Inatit.,1.  IIt 
lit.  n. 


qui  bona  fide  ab  eo  qui  dominas  non 
erat,  cum  crediderit  eum  dominum  esse, 
rem  cmerit  vel  ex  donalione  aliave  qua- 
vis justa  causa  acceperit,  is  camrem,  si 
mobilis  erat,  anno  ubiqur,  si  immobilis, 


personne  acquérait  de  bonne  foi  une 
chose  de  celui  qui  n’était  pas  proprié- 
taire comme  elle  le  croyait,  et  si  elle 
avait  pris  possession  de  l'objet  en  vertu 
d’une  vente,  d’une  donation  ou  de  toute 


(I)  P.  I ,de  usucapionibus.  D.  44,  S.  - G.  C.  2,  $ 44.  = (3)  G.  C.  2,  S IS.  = (3)  F (s 
*>  S 5.  — F.  40,  44,  S S,  de  usucap.  D.  41,  3.  " ’ 
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biennio  tantum  in  Ilalico  solo  usuca- 
piat,  ne  reruni  dominia  in  incerto  es- 
sent.  Et  cum  hoc  placitum  erat  pulan- 
tibus  antiquioribus,  dominis  surtlcere 
ad  inquirendas  rcs  suas  præfata  tem- 
pora,  nobis  melior  sententia  resedit,  ne 
domini  maturius  suis  rebus  defrauden- 
tur,  neque  certo  loco'  beneflcium  boc 
concludatur  : et  ideo  constitutionem 
super  hoc  promulgavimus,  qua  cautum 
est,  ut  res  quidem  mobiles  per  trien- 
nium,  immobiles  vero  per  longi  tempo- 
ris  possessionem  (id  est,  inter  présen- 
tes decennio,  inter  absentes  viginti 
annis)  usucapiantur,  et  his  modis  non 
solum  in  Italia,  sed  in  omni  terra  qute 
nostro  imperio  gubernatur,  dominia  re- 
rum  justa  causa  possessionis  præce- 
dente  adqulrantur. 


autre  cause  légitime,  elle  nsucaperait 
partout  les  meubles  par  un  an,  et  les 
immeubles  par  deux  ans,  en  Italie  seu- 
lement, afin  d’éviter  qu’il  y eût  trop 
longtemps  incertitude  sur  la  propriété. 
Les  anciens  avaient  pensé  que  ce  délai 
suflisalt  au  mailre  pour  rechercher  sa 
chose  ; mais  nous  avons  adopté  un  meil- 
leur avis,  pour  éviter  que  les  maitres 
ne  soient  par  trop  vile  dépouillés  de 
leur  propriété,  et  pour  que  le  bénéfice 
de  l’usucapion  puisse  être  invoqué  par- 
tout. Nous  avons  donc  promulgué  une 
constitution  dans  laquelle  nous  décidons 
que  les  meubles  seront  usucapés  par 
trois  ans,  les  immeubles  par  le  delai  de 
la  prxscriptio  longi  temporis,  c’est-à- 
dire  par  dix  ans  entre  présents,  et  vingt 
ans  entre  absents  ; et  cela  non-seule- 
ment en  Italie,  mais  encore  dans  tout 
notre  empire,  pourvu  qu’il  y ait  dès 
l’origine  une  juste  cause  de  possession. 


D’abord 
un  an  pour  les 
meubles 
deux  ans  pour 
les 

immeubles. 


Sous 

Justinien, 
trois  an«  pour 
les  meuble», 
dix  ou  vingt 


Le  délai  do  l’usucapion  se  comptait  par  jour;  il  suffisait  que  le Ie 
dernier  jour  de  l’année  fût  commencé  [tour  qu’il  y eût  usucapion  C0U1‘^,l„«. 
terminée.  « In  usucapionc  ita  servatur,  ut  eliamsi  minimo  moinento 
« novissimi  diei  possessa  sit  res,  nihilominus  replealur  usucapio, 

« nec  totus  dies  exigitur  (1).  » 

Justinien  distingue,  pour  les  immeubles,  les  personnes  présentes  qu,c°fiul 
ou  absentes  : ces  expressions  désignent  les  personnes  qui  sont  domici-  ™JS«î5îa 
liées  ou  non  dans  la  même  province  ; il  ne  se  préoccupe  point,  comme  ’b‘'nl*’ 
en  droit  français  (Cod.  Nap.,  art.  2265),  de  la  situation  de  l’im- 
meuble. La  question  avait  été  discutée  entre  les  anciens,  mais  il  la 
tranche  absolument  en  se  fondant  sur  ce  qu’il  est  plus  facile  de  faire 
un  procès  à une  personne  qui  est  dans  la  même  province  qu’à  celle 
qui  est  dans  une  province  éloignée.  Si  celui  qui  usucape  a été  tan-  on 
tôt  présent,  tantôt  absent,  il  faudra  doubler  le  nombre  des  années 
d’absence.  En  supposant  que  le  possesseur  ait  été  six  ans  présent  et  tintoub«ntt 
quatre  ans  absent,  il  n’aura  accompli  l’usucapion  qu’après  quatorze 
ans  (2). 

Pour  mener  à l’usucapion,  il  faut  que  la  possession  ait  une  po,«-i.'!>n  doit 
durée  constante;  en  d'autres  termes,  et  pour  nous  servir  du  vo-  «.uom. 
cabulaire  du  Code  Napoléon , elle  doit  être  : continue  et  non 
interrompue  ; la  continuité  émane  du  possesseur  qui  fait  sur  la 
chose  une  suite  d’actes  de  puissance  suffisante  pour  bien  mani- 
fester sa  volonté  de  posséder.  C’est  en  celte  matière  qu’on  avait 
surtout  admis  la  conservation  de  la  possession  animo  tantum. 


(I)  F.  45,  d$  diverti*  ietnpornVbus.  D.  41,  3 = (3)  I..  12,  Cod.,  de  prœscrijdione  long, 
(en if».  Tf  31.  — Kuv.  CA1X,  cl»,  vil*. 
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Il  y aura  1^,  du  reste,  mie  question  de  fait  à décider  par  le  juge (1  ). 

L’interruption  vient  des  tiers  qui  enlèvent  la  possession  au  déten- 
teur : les  Romains  la  désignaient  par  le  mot  umrpatio. 

L'usvrpatio  peut  se  manifester  par  des  actes  extérieurs  : quand  un 
tiers  expulse  le  possesseur,  ou  lui  enlève  la  chose;  dans  ce  cas,  il  y 
a,  dit  Gains,  interruption  naturelle  de  la  possession  (2). 

Mais  en  était-il  de  même  d'une  demande  en  justice?  L’usucapion 
était-elle  arrêtée  par  la  réclamation  du  nu-propriétaire  ? Non,  mal- 
gré le  procès,  l’usucapion  continuait,  et  voici  comment  on  explique 
ce  résultat,  bizarre  au  premier  abord.  Pour  usucaper,  il  faut  possé- 
der, et  avoir  été  de  bonne  foi  au  moment  où  l’on  « acquis  la  posses- 
sion ex  jufta  causa;  peu  importe  la  mauvaise  foi  postérieure.  Or,  le 
procès  ne  nie  fait  pas  perdre  la  possession,  donc  je  continue  à usu- 
caper. Mais  ce  raisonnement  ne  devait  pas  amener  des  injustices  : 
aussi  quand  le  Jade x arrivait  à la  conviction  que  le  propriétaire 
avait  encore  le  dominium  au  commencement  du  litige,  il  con- 
damnait le  défendeur  à retransférer  la  chose  au  demandeur  : Cum 
omni  sua  causa,  avec  tous  ses  accessoires.  S’il  refusait  d’obéir,  ou 
bien  on  mettait  le  gagnant  en  possession  par  la  force,  et  la  chose 
rentrait  in  bonis;  ou  bien,  on  condamnait  le  plaideur  récalcitrant  à 
payer  une  somme  fixée  par  le  demandeur  lui-même,  ex  jureju- 
rando  ; mais  la  propriété  n’en  avait  pas  moins  été  acquise  au  posses- 
seur, et  tous  les  droits  consentis  en  faveur  des  tiers  de  bonne  foi 
devaient  être  respectés  (3). 

Quand  la  possession  avait  été  usurpala,  interrompue,  tout  le  temps 
écoulé  précédemment  était  considéré  comme  non  avenu,  ol  il  fallait 
posséder  de  nouveau  ] tendant  le  temps  et  avec  les  conditions  exigées 
par  la  loi  (4). 

La  nécessité  de  durée  imposée  à la  possession  avait  encore  fait 
naître  des  difficultés  que  la  jurisprudence  avait  dû  résoudre  pour 
éviter  les  procès.  Supposons  qu’un  homme  ad  possédé  un  immeuble 
pendaut  un  an;  il  meurt  : la  possession  est-elle  usurpala!  faut-il  la 
recommencer?  La  question  est  la  même  si  celui  qui  a acheté  a non 
domino  revend  avant  d’avoir  achevé  l’usucapion. 

Dans  la  législation  des  Instituiez,  la  théorie  de  Yaccessio  posses- 
sJonu/n,  de  la  jonction  des  possessions,  est  évidemment  admise. 

§ 12.  Diutina  possessio  qufv  prodesse  La  possession  qui  avait  commencé  à 
cœperat  defunclo,  et  heredi,  et  bono-  servir  au  défunt  continue  pour  sou  hé- 
rum  possessori  continuatur,  ticet  ipse  rider  ou  le  bonorum  possessor,  quoi- 
sciat  prædium  aliemim.  Quod  si  ille  qu’il  saclic  que  k fonds  soit  à autrui. 

(t)F.  5,  pro  donato.  U.  41,  G.  — F.  14, S*,  de  usurap,  D.H,  3.  — (3)  F.  S,  de  uni  cap. 
D.  Il,  8.  = (3)  F.  2,  S 3i,  pro  emnlore.  D.  41,  4 — P.  18.  de  rei  eindicat.  D.  8-1.  V.,  sur 
ce  Fragment,  le  traité  si  remarquable  de  lu  Revendication,  par  M.  l’ellut,  p.  491.  = 
(4)  F.  15,  S 2,  de  usucap.  D.  41,  3 — F.  7,  J 4,  pro  emplore.  D.  41,  4. 
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inltium  Justom  non  hahult,  hcredi  et  Que  &i  la  possession  du  défont  n’est  pas 
bonorum  posacssori,  licet  ignoiant  , fondée  sur  un  juste  titre , elle  ne  peut 
possessio  non  prodest.  Quod  nostra  coq-  servir  A l'héritier  ou  au  possesseur  de 
stitutio  similiter  et  in  uscapionibus  ob-  biens,  même  de  bonne  foi.  Notre  consli- 
servari  constHult,  ut  tempera  contl-  tution  a ordonné  que  les  possessions 
nuentur.  seraient  également  continuées  dans  l'u- 

sucapion. 

§ 13.  Inter  venditorem  quoqne  et  Sévère  et  Antonin  ont  également  écrit 

emptorem  conjungl  tempora  divi  Seve-  que  le  tempB  de  la  possession  serait  joint 
rus  et  Antoninus  rescripserunt.  entre  l’acheteur  et  le  vendeur. 

Mais  en  était-il  ainsi  au  temps  de  la  jurisprudence  classique? 

Pour  l’interdit  vtrubi,  l’affirmative  est  certaine,  Gaïtis  dit  : « Non 
« solum  sua  cuique  possessio  prodest,  sed  cliam  alterius  quam  jus- 
« tum  est  ei  accedere,  velut  ejus  cul  heres  extiterit,  ejusque  a quo 
« emerit  (1).  s Pour  l’usucapion,  des  jurisconsultes  nient  qu’on  pût 
joindre  à sa  possession  celle  de  son  auteur;  ils  pensent  que  les 
textes  du  Digeste,  qui  admettent  l’accestio  possessionum , se  rap- 
portaient à l’interdit  utrubi,  et  que  les  rédacteurs  de  la  compila- 
tion justmienne  les  ont  accommodés  au  nouveau  système  établi  par 
l’empereur. 

D’autres  auteurs  pensent  que  Justinien  n’a  fait  que  confirmer  ce 
qui  existait  déjà  dans  la  pratique.  Ils  se  fondent  survie  § 13,  qui  rap- 
porte à Sévère  l’établissement  de  la  jonction  des  possessions  entre 
l’aqhcteur  et  le  vendeur  : on  devait  bien,  a fortiori,  l'admettre  dans 
le  cas  de  l’héritier  qui  continuait  la  personne  active  et  passive  du 
défunt.  Cette  opinion  est  généralement  suivie  aujourd'hui  (2). 

Voici  quelles  sont  les  règles  à suivre  pour  appliquer  Vaccess/o  Comment 
possessionnm.  L’héritier  continue  la  possession  du  défunt  avec  tous  *ppi>qu»it 
ses  caractères  : si  le  défunt  était  de  bonne  foi,  l’héritier  est  de  bonne 
foi;  mais  par  contre,  si  le  défunt  était  de  mauvaise  foi,  la  bonne  foi 
de  l’héritier  ne  lui  servira  aucunement.  On  fait  donc  abstraction  de 
la  position  personnelle  de  l’héritier.  Pour  pouvoir  invoquer  la  posses- 
sion du  défunt  il  ne  faut  pas  qu’  un  tiers  ait  appréhendé  la  chose 
avant  l’héritier  (3). 

Dans  le  cas  de  vente  et  de  transmission  à titre  singulier,  il  faut, 
pour  invoquer  l 'aocessio  possessionum,  quo  les  deux  possesseurs 
soient  de  bonne  foi.  Si  donc  l’acheteur  sait  qu’on  lui  vend  la  chose 
d’autrui,  il  ne  pourra  pas  usucaper.  Il  faut  appliquer  ce  principe 
aux  legs,  à la  donation,  etc.  (4).  s,  c<mditto,. 

Pour  mener  à l’usucapion,  il  faut  quo  la  possession  repose  sur 
une  juste  cause.  On  traduit  cela  en  français  par  les  mots  : juste  titre. 

On  entend  par  juste  titre  : un  acte  juridique  qui  serait  translatif  d®jS“üô«. 

(I)G-  C.4,S  « 51 . = (a)  Cf.  F.  14,  de  dicersi ».  D.  44,  3 — F.  43,  S 1-2,  * poutu.  D.  41,2.— 

F.  2,  S 20,  jiro  im/ilor.  D.  41,  4 — F.  30,  ei  quib.  caus.  4-6  — L.  3,  Cod.,  communia,  7-30.= 

(3)  F.  I,  s 10,  pro  cmp'or.  D.  41,  4.  — F.  20,  de  u-ucap.  41, 3.  = (4)  F.  13,  $ 13,  de  possess. 

D.  41. 2.  — F.  3T,  de  ad  emploi-.  D.  to,  I.  — F.  1,  S 20,  — F.  2,  S 17,  pro  emplor.  D.  41, 4. 
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de  propriété,  si  la  tradition  qui  le  suit  était  faite  par  un  propriétaire 

capable. 

Les  exemples  les  plus  habituels  sont  indiqués  au  Digeste  par  les 
expressions  que  voici  : 1°  pro  emptore,  possession  à titre  d’acheteur; 
E,-ropiet.  2°  pro  donalo,  possession  fondée  sur  une  donation;  3°  pro  legato , 
possession  en  qualité  de  légataire;  4°  pro  dote;  5°  prosoluto;  6°  pro 
licrede.  Les  exemples  qui  précèdent  sont  faciles  à comprendre,  mais 
il  en  est  autrement  du  paragraphe  suivant  des  Institutes. 

§11.  Error  autem  fais®  causæ  usb-  L’erreur  sur  l’existence  de  la  cause 
capionem  non  parit  : veluti  si  quis,  cum  ne  mène  pas  à l’usucapion  : par  exem- 
non  emer*l> Pm|sse  se  existimans  possi-  pie,  si  quelqu’un  possède,  croyant  avoir 
tuucapionem  dcat,  vel  cum  ci  donatum  non  fuerit,  acheté  quand  il  n’a  pas  acheté , ou  s’il 
>«m  Mm.  qUasj  ex  donatione  possideat.  croit  qu’il  y a eu  donation  quand  cela 

n’est  pas  vrai. 


Iæ  mot  falsa  cavsa  a deux  sens,  il  signifie  : ou  bien  un  acte  appa- 
rent qui  est  nul  au  fond,  ou  bien  la  croyance  à l'existence  d’un 
acte  qui  n’a  jamais  eu  lieu. 

■ *r«nr^nr„n  Ainsi  une  maison  est  léguée  dans  un  testament  régulier  en  la 
,i,rc-  forme,  mais  il  y avait  incapacité  du  testateur  ou  de  l’héritier  ; ce- 
pendant le  légataire  possède  de  bonne  foi  pendant  le  temps  voulu 
pour  usucaper,  est-il  devenu  propriétaire?  « Pro  legato  usucapi 
« post  magnas  varietates  obliuuil  (1).  » 

Un  père  fait  une  donation  à un  fils  qu’il  a in  potestate,  cette 
donation  est  évidemment  nulle.  Après  la  mort  du  père,  les  autres 
frères,  croyant  à la  validité  du  titre  pro  donato,  laissent  le  dona- 
taire en  possession  ; l’usucapion  n’est  pas  possible,  suivant  Sulpicius 
et  Papinien  (2).  Voilà  donc  deux  avis  opposés,  les  Institutes  ont 
suivi  le  dernier. 

mr  rSïïienM  l)ans  l’autre  classe  d’hypothèses,  un  maître  croit  que  son  esclave 
dD  utr*.  a acheté  la  chose  qu’il  lui  a remise;  un  héritier  pense  que  le  défunt 
avait  reçu  en  don  un  objet  qu’il  trouve  dans  l’hérédité...  Nératius 
dit  que  si  l’erreur  est  admissible,  « probabilis  error  usucapioni  non 
« obstel  (3).  * C’est  encore  là  une  solution  opposée  à celle  des 
Institutes.  11  faut  en  conclure  que  les  jurisconsultes  n’étaient  pas 
d’accord  sur  les  conséquences  que  pouvait  produire  la  fausse 
croyance  à l’existence  d’un  titre  juridique;  cependant  Justinien 
semble  bien  avoir  voulu  se  ranger  à l’avis  le  plus  rigoureux  (4). 

’*  La  bonne  foi,  c’est  la  croyance  où  est  le  possesseur,  que  celui  qui 

'*  foi‘  livre  la  chose  réunit  toutes  les  conditions  légales  pour  en  trans- 
férer la  propriété. 

bouue  foi  est  La  bonne  foi  est  indépendante  du  juste  titre;  on  peut  avoir  acheté, 

4u  juste  titre. 

(I)  F.  9,  pro  legato.  L.  41,  8.  = (2)  F.  Vatic.,  S 29  296.  = (8)  F.  5,  S I,  pro  suo . 

D.  41,  10.  — F.  2,  S pro  emptor.  D.  41,  4.  =(4)  L.  24,  Cod.,  de  rei  v indic.  3,  32.  — L.  3, 
Cod.,  pro  douoto,  7,  29.  — L.  5,  de  prœscript.  longi  tempor's,  7,  33. 
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avoir  reçu  en  donation,  une  chose  qu’on  savait  très-bien  ne  pas 
appartenir  au  vendeur  ou  au  donateur  (1). 

On  avait  poussé  cela  si  loin  chez  les  Romains,  qu'on  refusait  la 
possibilité  d’usucaper  à celui  qui  croyait  l’usucapion  défendue, 
quoiqu’elle  fût  permise  (2). 

La  bonne  foi  n’est  exigée  ordinairement  qu’au  moment  de  la  tra- 
dition  ; cependant,  quand  il  s’agit  d’usucaper  pro  emptore,  il  faut  que de  b0"“'  foi? 
l’acheteur  ait  été  de  bonne  foi  au  moment  du  contrat  et  au  moment  ta 

de  la  tradition  (3).  Les  jurisconsultes  romains  ne  nous  donnent  nas 

x ' * 1 «penale  pour 

la  raison  de  cette  différence;  on  peut  cependant  la  trouver  dans  ce  la  vente- 
principe  que  la  convention  de  vente,  tout  en  servant  de  base  à 
l’usucapion,  ne  la  commence  pas,  il  faut  la  tradition.  Si  donc  je 
suis  de  bonne  foi  au  moment  du  contrat,  mais  de  mauvaise  foi  au 
moment  de  la  tradition,  je  ne  puis  pas  usucaper,  car  ma  possession 
n’a  pas  un  justum  initium  , je  sais  que  le  vendeur  ne  peut  pas  me 
rendre  propriétaire.  Si,  au  contraire,  étant  de  mauvaise  foi  au  mo- 
ment du  contrat,  je  crois  que  le  vendeur  est  devenu  propriétaire 
depuis,  je  serai  également  dans  l’impossibilité  d’usucaper,  il  y aura 
« error  justæ  causæ,  quæ  usucapionem  non  parit.  » 

Si  la  mauvaise  foi  arrive  après  la  tradition,  l’usucapion  con- 
tinue (4). 

Il  y avait  dans  l’ancien  droit  romain  trois  cas  où  la  bonne  foi  c.» 

, . . , oui»  bonne  foi 

n était  pas  exigee  pour  1 ucapion. 

A.  Usucapio  pro  herede. 

Gaïus  nous  apprend  que  olim,  autrefois,  quand  une  hérédité  était 
vacante,  tout  citoyen  pouvait  en  prendre  possession  et  en  devenir 
propriétaire  au  bout  d’un  an.  Plus  tard,  on  n’admit  plus  l’usucapion 
de  l’hérédité  elle-même,  mais  seulement  des  choses  qui  la  compo- 
saient; le  délai  était  toujours  d’un  an,  sans  distinguer  les  meubles 
des  immeubles.  Cette  usueapion,  appelée  pro  herede , lucrativa,  est 
qualifiée  par  Gaïus  de  improba  possessio.  Cependant  il  explique  sci  moi, ri. 
son  admission  par  le  désir  de  voir  quelqu’un  continuer  bientôt  la 
personne  du  défunt,  en  prenant  d’abord  l’obligation  de  perpétuer  le 
culte  de  la  famille,  sacra  f ami  lice,  et  ensuite  de  payer  les  créanciers 
de  la  succession  (5). 

Adrien  permit  d’intenter  la  petitio  hereditatis  contre  celui  qui 
avait  détenu  les  objets  héréditaires  comme  simple  possesseur,  et  qui  ^,0‘ukc*p,^" 
avait  usucapé  pro  herede ; alors  l’usucapion  était  annulée  par  une 

(I)  F.  2,  $ I,  pro  emptor.  D.  41,  4.  — (2)  F.  32,  S 4,  a*  usucap.  D.  41,  3.  — Cf.  F.  2, 

S 43,  pro  emptor.  D.  41,  4.=  (3)  F.  4»,  S 3.  — F.  48,  de  usucap.  D.  44,  3.  - F.  2.  pro 
emptor.  D.  41,  4.  = (4)  F.  2,  S Si.  — F.  43,  pro  emptor.  D.  41,  4.  — F.  4,  pro  suo. 

D.  41,  40.  — (8)  U.  C.  2,  S 32,  SS.  31,  35,  56. 
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sorte  île  restitutio  in  inlegrum ; cependant  ce  secours  était  refusé  à 
l'esclave,  héritier  nécessaire,  qui  n’a  jamais  inspiré  une  grande 
sympathie  au  législateur  romain  (1). 

B.  Usureceplio 

11  s’agit  encore  ici  d’usucaper  par  un  an,  même  des  choses  im- 
mobilières. Ici,  du  reste,  la  mauvaise  foi  existait  bien  au  point  de 
vue  du  droit  civil  strict,  mais  non  pas  au  point  de  vue  de  l’équité. 

l.e  premier  cas  se  présente  quand  un  |»ropriétaire  qui  doit  s’éloi- 
gner mancipc  sa  chose  à un  tiers,  en  faisant  le  contrat  de  fiducie 
qu’à. son  retour  l'objet  lui  sera  rcmancipé.  Plus  tard,  le  dépositaire 
manque  à sa  parole  : « Satie  ©mnimodo  competit  usureceptio,  » il 
suffit  qu’on  se  remette  en  possession. 

Le  second  cas  s’applique  au  débiteur  qui,  pour  donner  un  gage, 
a maneipé  une  chose,  contracta  foducia , avec  la  convention  qu’on 
la  lui  rendrait  après  le  payement.  11  paye,  le  créancier  veut  garder 
le  gage  : a.  Orunimodo  competit  usureceptio;  » bien  plus,  même 
avant  d’avoir  payé,  si  le  débiteur  se  remet  en  possession  sans  avoir 
loué  le  gage  ou  demandé  sa  remise,  neque  precario,  il  redevient 
propriétaire  par  une  sorte  d’usucapion  lucrative;  on  présume  que  le 
créancier  renonce  à son  droit  (2). 

C.  Usucapio  ex  prxdiatura. 

Ce  dernier  exemple  a donné  lieu  à bien  des  explications  contra- 
dictoires. Voici  cc  que  suppose  Gaïus  : 

Une  chose  a été  donnée  en  gage  au  peuple  romain,  qui  l’a  fait 
vendre.  L’ancien  maître  la  possède  pendant  deux  ans  si  elle  est 
immobilière,  pendant  un  an,  si  elle  est  mobilière  : « Vulgo  dicitur 
« ex  prœdiatura  possessionem  usurecepi;  nam  qui  rnercatur  a 
« populo,  prædialor  appellatur  (3).  » 

Comment  justifier  cette  usucapion?  Faut-il  supposer  que  le  prœ- 
diator  a vendu  ou  donné  la  chose  au  débiteur?  Mais  alors  il  n'y 
aurait  plus  mauvaise  foi.  M.  Huschke,  professeur  à Breslau,  propose 
une  explication  qui  nous  a toujours  paru  très-satisfaisante  : il  veut 
appliquer  ici  le  principe  contenu  dans  le  F.  9,  Dig.,  de  rescindenda 
venditione , 18,  5:  Un  fonds  appartenait  à Titius;  la  république  le 
fait  vendre,  où  vectigale,  pour  payer  l’impôt.  Lucius  Titius,  après 
la  vente,  oflre  de  payer  tout  ce  qu’il  devait;  le  président  admettra 
son  offre,  et  le  bien  rentrera  in  bonis  Lucii  Titii,  quand  il  aura 
remboursé  à l’acheteur  le  prix,  s’il  l’a  déjà  payé,  ou  s'il  se  libère  vis- 
à-vis  de  la  république,  dans  le  cas  où  l’acheteur  n’aurait  pas  encore 
payé.  11  résulte  bien  évidemment  dccc  texte  que  la  vente  était  faite 

(I)  G.  C.  S,  S 5T-8S.  = (2)  G.  C.  2,  S 59-CO.  = (3)  G.  C.  2,  S 61. 
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par  l’fttat  avec  réserva  d’un  droit  de  retrait  pour  le  débiteur  expro- 
prié. M.  Huschke  pense  que  c’est  le  cas  prévu  par  Gaïus.  Le  prœ- 
diator  savait  en  achetant  qu’il  était  soumis  au  retrait;  il  devient 
cependant  dominus  ex  jure  Quiritium.  Le  débiteur,  après  la  vente, 
paye  le  fisc  ou  rembourse  au  prœdiator  son  argent,  il  reprend  l'im- 
meuble in  bonis  ; mais  pour  en  redevenir  propriétaire  ex  jure  Qui- 
ritium, il  lui  faudra  une  possession  de  deux  ans,  comme  lorsqu'on 
achète  «ne  res  mancipi  sons  observer  les  formes  solennelles  de  la 
mancipation  ou  de  la  cessio  ir>  ,ure[\). 

A l’époque  de  Justinien,  es  trois  cas  sont  entièrement  tombés  en 
désuétude;  il  faut  toujours  la  bonne  foi  pour  tisuraper. 

Dans  le  droit  rom;' in  classique,  les  choses  corporelles  étaient  *’ Co^UoB- 
seules  susceptibles  d'usueapion,  puisque  seules  elles  étaient  suscep- 
tîbles  de  possession  (2).  utucapée. 

De  plus,,  la  chose  devait  être  dans  le  commence. 

§ 1 . Sed  n'rquando,  et'ram  si  maxime  Mais  quelquefois,  alors  même  qu'une 
qnis  bona  fide  rem  possèdent,  non  ta-  personne  possède  de  bonne  foi,  l’usu- 
men  îtli  usucapio  ullo  tempore  procedit  : capion  ne  peut  se  réaliser  par  aucun 

veVuti  9i  quis  liberum  hominem.  vel  rem  délai.  Par  exemple,  Si  quelqu’un  pos- 
sacram  vel  religiosam,  vcl  servum  fugi-  sède  un  homme  libre,  une  chose  sacrée 
tirmn  possideat.  on  religieuse,  ou  un  esclave  fugitif. 

Il  faut  ajouter  à celte  énumération  les  fonds  dotaux,  que  leur  in- 
afiénabilité  met  en  quelque  sorte  hors  du  commerce  (3).  L’esclave 
fpgitif  dont  parle  le  texte  éLait  dans  de  commerce  , mais  son  usuea- 
pion  était  impossible  par  une  toute  autre  raison,  dont  le  paragraphe 
suivant  établit  le  principe.  Il  rentre  dans  les  choses  volées  (4). 

‘Ç  ro.  Novissime  sciendum  est,  rem  11  faut  ajouter  que  pour  pouvoir  être 
talcm  esse  debere.ut  in  se  non  habcat  usucapêe  par  un  acheteur  de  bonne  foi, 
vitium,  ut  a bonæ  fidei  emptore  u*u-  ou  par  tout  acquéreur  à juste  titre,  la 
capi  posait,  vel  qui  ex  alia  jusia  causa  chose  ne  doit  pas  être  vicieuse, 
possidet. 

Les  vices  qui  empêchent  l’usucapion  sont  le  vol  et  la  violence. 

g 2.  Furtivæ  quoque  res,  et  quæ  vi  Les  choses  "ratées  et  prises  par  vio- 
possessæ  sunt,  nee  si  prasdicto  longo  lence  ne  peuvent  pas  être  usucapéos, 
tempore  hona  llde  possestæ  fuerint,  même  quand  on  les  a possédées  de 
uenoapi  possunt.  Nam  furtivaruin  re-  bonne  foi  pendant  le  délai  voulu;  car 
mm  le*  duodecini  Tabularum  et  lex  la  loi  des  douze  Tables  et  la  toi  Atinia 
Atinia  inhibot  usucapionein;  vi  pusses-  défendent  l’usurapion  des  choses  volées; 
sarum  lex  julia  et  Piaulia.  les  lois  Julia  et  Ptaulia  défendent  i'usu- 

capion  des  choses  prises  par  violence. 

Suivant  certains  auteurs,  la  loi  Atinia  date  de  l'an  557  de  Rome; 
on  ne  sait  pas  ce  qu’elle  ajoutait  à la  loi  des  douze  Tables. 

La  loi  Piautia  est  de  l’an  665  de  Rome;  la  loi  Julia  est  contem- 
poraine d’Auguste. 


(I)  V.  dans  la  Zeitechrift  de  Savigny,  t.  XIV,  p.  267.  = (2)  V.  ».  de  uiuroj).  D.  11,2 
- (3)  F.  IC,  de  fundo  dotait  D.  23,  S.  = (4)  F,  00,  de  furtis.  [).  47,  2. 
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Il  faut  remarquer  que  les  meubles  seuls  sont  susceptibles  de  vol, 
et  les  immeubles  seuls  susceptibles  du  vice  de  violence  (1). 


§ 3.  Quod  autem  dictum  est  Jurtiva- 
rwn  et  vi  possessarum  rerum  usuca- 
pïontm  per  legem  prohibitam  esse, 
non  eo  pertinel,  ut  ne  ipse  fur.  quive 
per  vim  possidel,  usucapere  posait  (nam 
his  alia  ratione  usucapio  non  competit, 
Le  ure  suit  u quia  scilicet  mala  Üde  possident)  ; sed 
chM'’  ne  ullus  alius,  quamvis  ab  eis  bona  Dde 
emerit.vel  ex  alia  causa  acceperit.  usu- 
capiendi  jus  babet.  Unde  in  rebus  mo- 
bilibus  non  facile  procedit,  ut  bonæ  Qdei 
posscssori  usucapio  competat.  Nam  qui 
alienam  rem  vendidit,  vel  ex  alia  causa 
tradidit,  furtum  ejus  committit. 

§ 4.  Sed  tamen  id  aiiquando  aliter 
ee  babet.  Nam,  si  heres  rem  defunclo 
commodatam , aut  locatam , vei  apud 
eum  depositam,  existimans  heredita- 
riam  esse,  bona  ûde  accipieuli  vendide- 
rit,  aut  donaverit,  aut  dotis  nomine 
dederit,  quin  is,  qui  acceperit,  usuca- 
. eu  pere  possit,  dubium  non  est,  quippe 
<’ïice°sè  *ol'  ea  rcs  in  furti  vilium  non  ceciderit,  cum 
ulique  heres,  qui  bona  Dde  tanquam 
suamalienavcrit,  furtum  non  committit. 

§ 5.  Item  si  is,  ad  quem  ancillæ  usus- 
fructus  pertinel,  partum  suum  esse  cre- 
dcns,  vendiderit,  aut  donaverit,  furtum 
non  committit.  Furtum  enim  sine  af- 
fectu  furandi  non  committitur. 

§ 6.  Aliis  quoque  modis  accidere  po- 
test,  ut  quis  sine  vitio  furti  rem  alie- 
nam  ad  aliquem  transférât,  et  elllciat 
ut  a possessore  osucapiatur. 


Quand  on  dit  que  la  loi  défend  l’usu- 
capion  des  choses  volées  et  prises  par 
violence,  cela  ne  signiûe  pas  que  le  vo- 
leur et  le  possesseur  par  violence  ne 
peuvent  pas  usucapcr  (pour  eux  il  y a 
une  autre  raison,  c'est  qu’ils  sont  de 
mauvaise  foij.  Mais  personne  ne  peut 
usucaper,  quand  même  on  aurait  acheté 
de  bonne  foi  ou  qu’on  aurait  un  autre 
tiire.  D'où  il  résulte  que  l’usucapion 
des  choses  mobilières  n’est  pas  facile; 
car  ce.'ui  qui  vend  ou  livre  la  chose 
d’autrui  commet  un  vol. 

Cependant,  il  en  est  quelquefois  au- 
trement. Si  l'héritier  vend  ou  donne, 
ou  constitue  en  dot,  à des  personnes  de 
bonne  foi,  une  chose  qu’il  croit  faire 
partie  de  l’hérédité,  et  qui  a été  prêtée 
ou  louée  au  défunt,  ou  déposée  chez  lui, 
il  n’est  pas  douteux  que  l'usucapion  ne 
soit  possible,  car  la  chose  n’est  pas  at- 
teinte du  vice  de  vol,  puisque  l'héritier 
qui  l’aliène  de  bonne  foi,  la  croyant 
sienne,  ne  commet  pas  un  vol. 

De  même  si  celui  qui  a l’usufruit 
d'un  esclave  vend  ou  donne  le  part 
qu’il  croit  sien,  il  ne  commet  pas  un 
voi , car  le  voi  n’existe  pas  sans  inten- 
tion. 

il  peut  encore  arriver  dans  d’au- 
tres cas  qu’on  transfère  à autrui , sans 
vice  de  vol,  la  chose  dont  on  n’est  pas 
propriétaire,  et  qu’on  mette  le  posses- 
seur à même  d’usucnper. 


Si,  par  exemple,  je  me  crois  héritier  et  que  j’aliène  une  partie  de 


l’hérédité  (2). 

§ 7.  Quod  autem  ad  cas  res,  quse 
solo  continentur,  expeditius  procedit. 
Ut,  quis  loci  vacantis  possessionem, 
propter  absentiam  aut  negligentiam  do- 
mini,  aut  quia  sine  successore  decesse- 
rit,  sine  vi  nanciscatur.  Qui,  quamvis 
ipse  mala  ûde  possidet  (quia  intellegit, 
se  alienum  fundum  occupasse),  tamen, 
si  alii  bona  ûde  accipienti  tradiderit, 
poterit  ei  longa  possessione  resacquiri, 
quia  neque  furtivum,  ncque  vi  posses- 
sum  accepit  ; abolita  est  enim  quorun- 
dam  veterum  sententia,  existimantium, 
ctiam  fundi  lodve  furtum  fleri,  et  ed- 
rum,  qui  rcs  soli  possident,  principali- 


En  ce  qui  touche  les  fonds  de  terre 
on  est  moins  rigoureux.  Quand  une  per- 
sonne se  met  sans  violence  en  possession 
d'un  fonds  vacant  par  l'absence,  la  né- 
gligence ou  la  mort  du  mailre  sans  hé- 
ritier, quoique  ce  possesseur  ne  puisse 
pas  usucaper  lui-méme,  parce  qu'il  est 
de  mauvaise  foi,  s’il  livre  le  fonds  à un 
acquéreur  de  bonne  foi,  celui-ci  pourra 
usucaper,  parce  que  la  chose  reçue  n’est 
ni  furtive  ni  prise  par  violence;  on  a 
écarté  l’avisde  quelques  anciens,  qui  pen- 
saient qu'un  fonds  pouvait  être  volé,  et 
les  constitutions  impériales  ont  déclaré 
qu'on  ne  pourrait  pas  dépouiller  celui 


(I)  F.  1,  S S,  de  vi.  D.  43,  4C.  — L.  I,  Cotl  , Je  vi  bonor.  rapt.  0,  33.  = (2)  F.  36,  de 
usucaj..  D.  41,  3. 
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bus  constitutionibus  prospicitur  ne  cul  qui  a une  longue  possession  non  con- 

longa  et  indubitata  possessio  auferri  de-  testée. 

beat. 


La  Novelle  CXIX,  chap.  vu,  contient  un  nouveau  système  pour 
l’aliénation  des  immeubles.  Si  le  propriétaire  connaît  la  vente  de  sa 
chose  et  qu’il  ne  réclame  point  pendant  dix  ans  entre  présents  et 
vingt  ans  entre  absents,  l’acquéreur  de  bonne  foi  usucape.  Si,  au 
contraire,  le  propriétaire  ignore  la  vente,  celui  qui  a acheté  d’un 
possesseur  de  mauvaise  foi  ne  peut  prescrire  que  par  trente  ans. 

Les  deux  vices  pouvaient  être  purgés. 


S 8.  Aliquando  etiam  furtiva  vei  pos-  Quelquefois  cependant  les  choses  vo-  commtnt 
cessa  res  usucapi  potest;  veluti  si  in  lées  ou  prises  par  violence  peuvent  être 
domini  poteslatem  reversa  fuerit.  Tune  usucapées;  si  elles  sont  revenues  dans 
enim,  vitio  rei  purgato,  procedit  ejus  la  main  de  leur  maître.  Alors  le  vice  WL 
usucapio.  étant  purgé,  l’usucapion  est  possible. 


Il  faut  que  la  chose  revienne  aux  mains  du  maître  à titre  de  resti- 
tution; il  n’en  serait  pas  de  même  s’il  l’avait  rachetée  (1). 

Il  faut  ajouter  aux  deux  vices  que  nous  avons  indiqués,  celui  qui 
résulte  de  la  qualité  de  certains  donataires.  Ainsi  quand  une  chose 
est  donnée  à un  magistrat  contrairement  à la  loi,  non-seulement  il 
ne  peut  pas  usucaper  lui-même,  mais  encore  la  chose  ne  peut  de- 
venir la  propriété  de  personne,  avant  qu’elle  soit  revenue  à titre  de 
restitution  aux  mains  du  donateur  (2). 

Il  y avait  des  personnes  physiques  ou  morales  que  l’on  avait  cru 
devoir  protéger  contre  les  usucapions. 


§ 9.  Res  flsci  nostri  usucapi  non  po- 
test. Sed  Papinianus  scripsit,  bonis  va- 
cantibus  flsco  nondum  mintiatis,  bona 
flde  emptorem  sibi  traditam  rem  ex  his 
bonis  iisucapere  posse  ; et  ita  divus  Pins, 
et  divi  Sevcrus  et  Antoninus  rescripse- 
runt. 


Les  biens  de  notre  fisc  ne  peuvent 
pas  être  usucapés.  Mais  Papinien  a 
écrit  que  l'acheteur  de  bonne  foi  pou- 
vait usucaper  les  biens  vacants  qui  lui 
étaient  livrés  avant  d’avoir  été  dénon- 
cés au  fisc  : c’est  là  ce  qu'ont  aussi  dé- 
cidé Antonin  le  Pieux,  Sévère  et  An- 
tonin. 


Donation 

faite 

à an  inagitlnl. 


K«  Condition. 
Que 

l’ueucapinn 
toit  postihlt 
vie-à-vit 
du 

propriétaire. 
Biens  du  fisc. 


Le  fisc  avait  quatre  ans  pour  réclamer  les  biens  vacants  non  dé- 
noncés ; une  fois  ce  délai  écoulé,  on  lui  opposait  une  fin  de  non-rece- 
voir (3).  Les  fonds  provinciaux  appartenant  à César  et  au  |>euple 
romain  étaient  aussi  imprescriptibles. 

L’usucapion  ne  court  pas  non  plus  contre  la  femme  qui  a vendu  ^ebos^ 
une  res  mancipi  sans  l’assistance  de  son  tuteur  (4).  f™™'- 

Quand  le  bien  d’un  pupille  avait  été  vendu  sans  l’assistance  du 
tuteur,  l’usucapion  était-elle  possible?  Non,  en  principe  (5). 


(I)  F.  4,  S — 32>  de  osurap.  D.  41,  3.  — F.  86,  de  furlis.  D.  4T,  2.  =:  (3)  F.  7-8, 

s I,  de  lege  Julio  repel.  D.  48,  H.  = (3)  L.  I,  Cod.,  de  quadriennii  prix  script.  T,  37.= 
(4)  G.  C.  2,  S 47.  - (S)  F.  48,  de  adq.  rer.  dominio.  D.  41,  4.  — F.  IS,  S *>  de  minorib. 
U,  4.4, L.  2,  9,  Cod.,  de  ueucap.  pro  emp/or.  7,  26.— L.  3,  Cod.,  guib.  non  objicilur,  7,  3S. 
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11  y avait  cependant  des  hy|X>thèses  où  on  l’admettait.  Si  une  per- 
sonne de  bonne  foi  achète  des  biens  à un  impubère  qu’elle  croit 
pubère,  l’usucapion  produira  son  effet  (1).  On  admet  également,  au 
Code,  que  le  sous-acquéreur  de  bonne  foi  pourra  invoquer  l’usu- 
capion  i2). 

4eîieH,ei  Les  biens  particuliers  des  églises  et  des  monastères  ne  pouvaient 
moüLtrc.  d’abord  être  usucapés  que  par  cent  ans.  Justinien  réduisit  le  délai 
à quarante  ans  (Nov.  CXt,  CXXXI,  chap.  vi). 

TfnjCuh"ptr  K En  detiors  des  règles  que  nous  venons  d’établir,  nous  trouvons 
ou  donnée,  aux  Institutes  une  législation  spéciale  pour  les  ehoses  vendues  par 
Pempercur.  le  fisc  ou  données  par  l'empereur. 


§14.  Ediclo  divi  Marci  ravetur,  cum, 
qui  a fisco  rem  alienam  cmit,  si  po.st 
vendilionem  quinquennium  prætt  rieril, 
po?se  dominum  rei  per  exceptionem  rc- 
pellere.  Constitutio  autem  divæ  mémo- 
risé Zenonis  tiene  prospexit  his,  qui  a 
flsco  per  vendilionem  vel  donationcm 
vel  alliun  litulum  aliquid  aeeipiunt;  ut 
ipsi  quidem  securi  statim  liant,  et  vic- 
tores  existant,  sivc  convcniautur,  sive 
experianturj  adversus  saeratissimum 
autem  ærarium  usque  ad  quadriennium 
liceal  intendere  his,  qui  pro  domiuio 
vel  hyputheca  earum  rcrum,  quæ  alie— 
natæ  sunt,  putaverint  sibi  quasdam 
competerc  actiones.  Nostra  autem  di- 
vina  constitution  quam  nuper  promul- 
gavimtis,  ctiam  de  his,  qui  a nostra  vel 
vencrabilis  augustæ  domo  aliquid  acce- 
perint,  hæc  staUiit,  quæ  in  flscalibus 
alicnalionibus  praifatæ  Zenomanæ  con- 
stitutionis  contincntur. 


Un  édit  de  Marc-Aurèle  décide  que 
celui  qui  a acheté  la  chose  d'autrui  ven- 
due par  le  fisc  peut  repousser  le  pro- 
priétaire après  cinq  ans.  Mais  une  con- 
stitution de  Zenon  a déclaré  avec  rai- 
son que  les  acheteurs  ou  les  donataires, 
ou  tes  acquéreurs  à tout  autre  titre,  du 
fisc,  deviennent  immédiatement  proprié- 
taires, et  peuvent  se  défendre  ou  agir 
victorieusement  en  justice.  Quant  à ceux 
qui  prétendent  avoir  sur  ces  choses  des 
droits  do  propriété  ou  d’hypothèque,  ils 
ont  un  delai  de  quatre  ans  pour  agit 
contre  le  lise.  Dans  une  constitution 
nouvellement  publiée,  nous  avons  ap- 
pliqué la  législation  de  Zèaoo  aux  do- 
nations faites  par  nous  ou  par  l’impéra- 
trice. 


Le  commencement  du  paragraphe  a soulevé  une  objection.  Si  on 
achète  une  chose  vendue  par  nn  simple  particulier,  l’usucapion  est 
fixée  à deux  ans,  pourquoi  dure-t-elle  cinq  ans  lorsque  la  vente 
est  faite  par  le  fisc?  Théophile  répond  qu’il  s’agit  d’une  chose  vi- 
cieuse, qui  ne  serait  pas  susceptible  d’usucapion  dans  le  cas  d’une 
vente  particulière,  les  acheteurs  du  fisc  sont  donc  favorisés.  Dn  reste, 
ce  délai  de  cinq  ans  ne  courait  pas  contre  les  mineurs  de  vingt-cinq 
ans  (3). 

A côté  de  l’usucapion,  on  trouve  dans  le  droit  romain  une  institu- 
tion presque  analogue,  et  dont  le  nom  a été  seul  admis  dans  nos  Codes 
français;  c’est  la  prescription  de  long  temps,  dont  nous  devons  indi- 
quer les  principes. 


(I)  F.  2,  s I»,  pro  tmptor.  D.  4t,  4.  — F.  7,  S 4,  de  pu bléciana.  D.  C,  2.  = (2)  L.  3,  4, 
Cod.,  si  guis  ignorant.  S,  73.  — (3;  L.  3,  Cod.,  si  advenus  filou m,  2,  37. 
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Dt  LA  PRfSCXimO  LOSCl  TMPOR1S. 

Mnioialrc.  — t.  Notions  sur  la  nature  de  la*  prestription.  — 2t  Cmiitiont  pour  la 
prescription.  — 3.  Effets  de  la  prescription. 

La  prœscriptio  longi  temporis  n’est  pas  une  manière  d’acquérir 
la  propriété;  c’est  une  forme  de  procédure  employée  dans  bien  des  c« 
circonstances,  surtout  pour  repousser  le  demandeur.  Car  il  faut  bien 
se  garder  de  croire  que  les  prescriptions  ne  fussent  appliquées  qu’en 
matière  de  possession  (1). 

Le  nom  de  cette  institution  est  tiré  de  la  forme  même  qu’elle  0rls“le  iu 
prenait  dans  les  procès.  Avant  les  trois  parties  ordinaires  de  la  for- 
mule, le  préteur  en  écrivait  une  autre,  prœ  scribebal.  11  écrivait  en 
tête,  et  celte  partie  nouvelle  avait  pour  objet,  soit  de  bien  préciser 
la  mission  du  juge,  soit  de  subordonner  l’examen  de  la  formule  elle- 
même  à la  solution  d’une  question  préalablement  posée  dans  la 
prœscriptio.  C’est  ce  dernier  point  do  vue  qui  amenait  des  résultats 
analogues  à ceux  de  l’usucapion. 

La  prœscriptio  longi  temporis  fut  appliquée  aux  fonds  provin- 
ciaux,  à une  époque  inconnue.  Les  magistrats  eurent  pour  but  de  pr“nnc**u'- 
protéger  ceux  qui  possédaient  ces  terres  depuis  longtemps.  Voici 
comment  pouvait  se  présenter  le  procès.  Un  concessionnaire  du 
peuple  romain  abandonne  l’amer  vecligalis  qui  lui  avait  été  con- 
cédé; un  tiers  s’en  met  en  possession,  le  revend  à une  antre  per- 
sonne de  bonne  foi,  et  celui-ci  possède  pendant  longtemps.  Après  wCp”£ôuit 
bien  des  années,  le  concessionnaire  primitif  change  d’avis,  il  veut  le  prMC"' 
reprendre  sa  concession  ; il  agit  en  justice  et  il  doit  triompher,  car 
les  fonds  du  peuple  romain  ne  sont  pas  susceptibles  d’usueapion. 

Mais  les  préteurs  déclarèrent  qu’ils  refuseraient  l’action  demandée 
dans  do  telles  circonstances;  ils  considéraient  le  demandeur  comme 
ayant  fait  l’abandon  de  son  droit  : alors  lu  formule  contiendra  deux 
questions  distinctes  posées  au  judex.  Dans  la  première,  placée  en 
tête,  prœscriptio,  le  magistrat  ordonno  d’examiner  si  le  défendeur 
a possédé  pendant  tel  délai.  Si  la  réponse  est  affirmative,  tout 
est  terminé,  le  demandeur  est  repoussé  par  refus  de  la  formule.  Si, 
au  contraire,  l’examen  de  la  prœscriptio  établit  qu’il  ne  s’est  pas 
écoulé  le  délai  fixé  par  l’édit,  le  juge  rechercliera  si  le  demandeur  a 
réellement  reçu  la  concession  du  peuple  romain. 

Les  prœscriptioncs  étaient  ordinairement  désignées  par  l’objet 
que  sc  proposait  le  magistrat;  c’est  pour  cela  que  celle  dont  nous 
nous  occupons  avait  été  appelée  prœscriptio  longi  temporis. 

Du  reste,  avec  le  temps,  on  appliqua  la  prescription  môme  aux 
domaines  italiques. 

(I)  V.  G.  C.  4,  S 130,  el  seq. 
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LtV.  II,  DE  LA  PHESCHIPTION  DE  LONG  TEMPS. 


A.  Conditions  pour  pouvoir  invoquer  la  prescription  de  long  temps. 
toi®°rn»u  11  faut  que  la  possession  ait  commencé  avec  juste  titre  et  bonne 
foi  (1). 

Le  temps  exigé  pour  les  immeubles  était  de  dix  ans  continus  entre 
au Pr^senls>  et  de  vingt  ans  entre  personnes  absentes.  Quant  aux  meu- 
*"■  blés  auxquels  la  prescription  pouvait  s’appliquer  utilement  pour  faire 
Trois  aiu  disparaître  les  hypothèques,  il  est  fort  probable  que  la  jurisprudence 
ie«  meuble..  ava;t  déjà  adopté  le  délai  de  trois  ans,  que  Justinien  a fait  passer  dans 
demande  en  l’usucapion.  La  prescription  n’était  accomplie  qu’à  l’expiration  du 
■ni£,ompi  dernier  jour.  Enfin,  une  autre  différence  avec  l’usucapion,  c’est  que  la 
prescription,  prescription  était  interrompue  par  la  litis  conteslatio  du  procès 
intenté  par  le  vrai  propriétaire,  et  tout  le  temps  écoulé  était  réputé 
Pourquoi,  non  existant  (2).  II  est  facile  de  se  rendre  compte  de  cette  solution. 
Le  préteur  subordonne  le  refus  de  la  formule  à la  question  de  savoir 
si  le  demandeur  a ou  n’a  pas  laissé  écouler  le  délai  de  dix  ans  par 
exemple  : si  le  défendeur  n’est  en  possession  que  depuis  six  .ans  au 
moment  de  la  réclamation,  il  en  résulte  que  la  formule  doit  être  dé- 
livrée, et  qu’on  ne  doit  pas  supposer  l’intention  de  renoncer  au  droit 
qu’on  tient  de  la  république  ou  d’un  particulier. 

Il  faut  admettre  sans  difficulté  que  1 ’accessio  possessionum  s’ap- 
pliquait à la  prescription  (3). 

B.  Effets  de  la  prescription  de  long  temps. 

Puisque  la  prescription  était  un  simple  moyen  de  procédure  ac- 
né Sûr»  cordé  pour  repousser  le  propriétaire,  ou  tout  autre  réclamant,  il  est 
propriété,  évident  qu’elle  ne  transférait  pas  la  propriété;  cependant,  à l'époque 
d'Ulpien,  on  donnait  à celui  qui  avait  possédé  pendant  les  délais  vou- 
lus  une  action  en  revendication  utile  contre  les  détenteurs,  et  même  - 

on  a l'action 

>»  rem  mue.  avant  l’expiration  des  dix  ans,  on  accordait  la  permission  d’intenter 
l’action  fictice  appelée  publiciana  in  rem  actio  [A). 
permît  de  qui  avait  fait  étendre  la  prescription  aux  meubles  et  aux  im- 
ïrSTTS  meubles  susceptibles  d’usucapion,  c’est  qu’elle  pouvait  être  opposée 
dro'Lréeu,  ^ tous  ccux  qUj  aVaient  sur  la  chose  des  droits  réels,  comme  servi- 
tudes, gage,  hypothèques,  etc.;  tandis  que  dans  l’usucapion  on  ac- 
quérait les  choses  avec  toutes  les  charges  qui  les  grevaient  (5). 

La  prescription  comme  l’usucapion  est  suspendue  pendant  l’im- 
puberté (6). 

(I)  L.  2,  4,  6,  D,  Cod.,  de  prœscript.  long i temp.  7-33.  — L.  unie.,  de  usucap.  transform. 

7,  31.  = (2)  L.  4,2,  10,  Cod.,  de  prœscript.  longi  temp.  7,  33.  — Paul.  Sent.,  liv.  V, 
lit.  U,  S 4-5.  = (3)  P.  2,  S *9»  pn>  emptor.  D.  41,  4.  — P.  41,  de  divertis.  D.  44.  4.  — 
P.  76,  S 4,  de  contrahenda  emptor.  D.  48,  4.  — L.  41,  Cod.,  de  prœscript.  long.  7,  33,  = 
(4)  F.  10,  si  servitus.  D.  8,  3.  — F.  42,  S 2,  de  publiciana.  D.  6,  2.  = (5)  F.  44,  S 5,  de 
usucap.  D.  41,  3.  — F.  3,  9,  12,  de  divertis  tempor.  D.  44,  3.  — L.  1-2,  Cod.,  *i  adversus 
creditor,  2,  38.  =(6)  L.  3,  Cod  , quibus  non  objicitur,  7,  35. 
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Justinien  transforma  l’usucapion  ; suivant  son  expression,  il  mé-^Ç»^,, 
lange  les  deux  institutions  et  les  appelle  indistinctement  usucapion 
ou  prescription  (1). 

Celui  qui  a juste  titre  et  bonne  foi  peut  usucaper  partout  les  uauraper  Ir 
immeubles,  et  il  n’y  a plus  de  distinction  entre  le  sol  italique  et  le  pro.ineui. 
sol  provincial  ; les  droits  réels  disparaissent  comme  la  propriété,  on 
acquiert  donc  la  chose  sans  aucune  charge  (2). 

Nous  devons  enfin  mentionner  ici  une  institution  qui  dispense  de  deraof,loÙ'n*o 
toutes  les  conditions  exigées  pour  l’usucapion  ou  la  prescription 
ordinaire. 

Il  fut  décidé  sous  Honorius  et  Théodose  II  que  les  actions  réelles 
ou  personnelles  seraient  prescrites,  sauf  exceptions,  au  bout  de  trente 
ans.  L’action  hypothécaire  et  les  actions  s’appliquant  aux  questions 
d’état  duraient  quarante  ans  (3). 

Si  donc  une  personne  détient  un  immeuble  depuis  trente  et  un  ans,  s*‘  'ffclî 
elle  pourra  repousser  toutes  les  attaques  des  propriétaires  anciens. 

Mais  a-t-elle  acquis  elle-même  la  propriété?  Justinien  distingue  : si 
le  possesseur  a été  dé  bonne  foi  dès  l’origine,  il  pourra  réclamer  la 
chose,  même  entre  les  mains  des  tiers;  si,  au  contraire,  il  était  de 
mauvaise  foi,  il  pourra  bien  opposer  l’exception  tant  qu’il  aura  la 
chose  entre  les  mains;  mais  s’il  perd  la  possession,  il  ne  pourra  pas 
aller  la  réclamer  contre  les  tiers;  les  droits  de  l’ancien  propriétaire 
ou  des  créanciers  hypothécaires  renaissent  en  quelque  sorte,  car  c’est 
à eux  qu’on  donne  les  actions  (4). 

2e  CLASSE — lies  nec  mancipi  corporelles.  Comment  on  acquiert  la 
propriété. 

Sommaire.  — 4.  Modes  communs  aux  deux  classes  de  choses.  — 2.  Applications  de  la 
tradition  aux  res  nec  mancipi.  — 3.  Principes  particuliers  à la  vente. 

f Parmi  les  modes  dont  nous  avons  donné  l’énumération  pour  les 
res  mancipi , il  y en  a plusieurs  qui  s’appliquent  également  aux  *«** 
choses  nec  mancipi;  ce  sont:  la  cessio  injure , l’adjudication,  l’usu- 
capion,  le  testament  et  la  loi. 

Mais  le  mode  le  plus  fréquemment  employé  pour  les  res  nec  man- 
cipi corporelles,  c’est  la  tradition,  que  nous  définissons  ici  : la  remise  D J"1,1;0" 
de  la  possession  d’une  chose,  avec  l’intention  réciproque  des  parties 
d’en  transférer  la  propriété,  et  d’en  devenir  propriétaire. 

Nous  avons  déjà  expliqué  les  diverses  formes  que  pouvait  prendre 
la  tradition,  quand  il  s’agissait  uniquement  de  transmettre  la  pos- 
session ; les  memes  règles  sont  applicables  en  matière  de  transla- 
tion de  propriété. 

(I)  De  usucap.  trantfonmanda,  Cod.,  7,  31.  = (U)  L.  8,  Cod.,  de  præscript,  irig.  7,  37. 

= (3)  L.  3,  S,  Cod  , de  prœecripl.  30  vel  10  annorum.  7,  39  - (4)  L.  8,  S I,  Cod.,  de  prte;- 
cripl.  30  vel  10  ann.  7,  39. 

i.  17 
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Les  Institutes  donnent  des  applications  de  la  théorie  de  la  tradi- 
tion dans  les  paragraphes  suivants  : 


§ 40.  Per  traditioncm  quoque,  jure 
naturati,  res  nobis  acquiruntur  : nihil 
enim  tam  est  convcniens  naturali  æqui- 
tati,  quam  voluntatem  domini,  volatils 
rem  suam  in  altum  transferre,  ratam 
haberi.  Et  idco,  cujuscumque  generis 
sit  corporalis  res,  tradi  potest,  et  a do- 
mino tradita  aHenatur.  Itaque  stipen- 
diaria  quoque  et  tributaria  prsedia 
codem  modo  alienantur.  Vocantur  au- 
tem  stipendiaria  et  tributaria  prædia, 
quæ  in  provkiciis  sont,  inter  quæ  nec 
non  et  Italica  prædia  ex  tiosïra  con- 
stilutione  nulla  differentia  est.  Sed  si 
quidein  ex  causa  donationis,  aut  dotis, 
aut  qualihet  alla  ex  causa  tradantur, 
sine  dubio  transferuntur. 


D’après  le  droit  naturel,  la  traction 
nous  fait  acquérir  la  propriété.  Rien 
n'est  plus  conforme  à l'équité  naturelle 
que  de  ratifier  la  volonté  du  maître  qui 
veut  transférer  sa  chose  à autrui.  Donc 
toute  chose  corporelle,  peut  être  livrée 
par  son  maître,  et  la  tradition  transfère 
la  propriété.  On  aliène  de  la  même  ma- 
nière les  fonds  tributaires  et  stipen- 
diâmes. On  appelle  ainsi  les  fondsprovin- 
ciaux  que  notre  constitution  a assimilés 
aux  fonds  italiques.  SI  donc  on  en  fait 
la  tradition  à titre  de  donation,  de  dot 
ou  par  toute  autre  cause,  on  en  trans- 
fère la  propriété. 


Nous  avons  déjà  dit  qu’avant  Justinien  les  détenteurs  des  fonds 
provinciaux  n’étaient  pas  propriétaires,  et  par  conséquent  ne  pou- 
vaient ni  aliéner,  ni  grever  de  droits  réels  la  terre  qu’on  leur  avait 
concédée.  Cependant,  Gains  faisait  rentrer  le  sol  provincial  dans  la 
classe  des  res  nec  mancipi{\).  Justinien  abolit  la  distinction  des  fonds 
provinciaux  et  italiques. 


§ 42.  Nihil  autan  interest,  utrum 
ipse  dominos  tradat  alicui  rem,  an  vo- 
luntate  ejus  alius. 

§ 43.  Qua  rationc.si  cui  libéra  uni- 
versorum  negotiorum  adiuinistratlo  a 
domino  permissa  fucrit,  isque  ex  bis 
negoüls  rem  vendiderit  et  tradiderit, 
facit  eam  accipiciitis  (2). 


Peu  importe  que  la  chose  soit  livrée 
par  le  maître  ou  par  un  tiers  dont  il 
approuve  l’acte. 

Si  donc  j'ai  donné  A quelqu'un  la 
libre  administration  de  tous  mes  biens, 
et  que  l’administrateur  ait  vendu  et  li- 
vré une  chose,  11  en  transfère  la  pro- 
priété. 


En  tout  cas,  l’administrateur  général  ne  pourrait  pas  faire  une 
donation,  il  faut  pour  cet  acte  un  mandai  spécial. 


S 46.  Hoc  amplius,  Interdum  et  in 
inccrtam  personam  collata  voluntas  do- 
mini transfert  rei  proprietatem  : ut  ecce, 
prætores  et  eonsulesqni  missilia  jactant 
in  vulgus,  ignorant  quid  eorum  quisque 
sit  excepturus,  et  tamen  quia  volunt 
quod  quisque  exeeperit,  ejus  esse,  sta- 
tim  eum  dominum  efficiunt. 


Quelquefois  la  volonté  du  maître 
peut  transférer  la  propriété , même 
quand  elle  porte  sur  une  personne  in- 
certaine : ainsi  les  préteurs  et  les  con- 
suls qui  font  jeter  des  missilia  au  peu- 
ple ignorent  ce  que  chacun  pourra 
prendre,  et  cependant , comme  il  y a vo- 
lonté de  donner,  tous  ceux  qui  prennent 
quelque  chose  en  deviennent  immédia- 
tement propriétaires. 


Cependant,  en  matière  de  vente,  les  jurisconsultes  romains  èxi- 
geaient  qu’il  y eût  quelque  chose  de  plus  que  la  tradition  pour 
transférer  la  propriété. 


(t)  Cf.  G.  C.  2,  S 7,  21.  _ (2)  Cf.  Finnii  ttltciœ  Quœitiones , lit.  I,  ch.  IX. 
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§ 41.  Vendit*  veto  et  tradilffi  non 
aliter  cniptori  acquinuntur  quam  si  is 
venditori  pretinm  solverlt,  vcl  alio  modo 
ei  gatisfecerit  vcluti  eiprotrrissore  aul 
pignore  dato.  Quod  cavetur  quidem  etiam 
ex  lege  duoderim  Tabularum,  tamen 
recte  dicttur,  et  jure  gentium,  Id  est 
jure  naturali,  id  eflîci.  Sed  si  is,  qui 
vendidit,  fidcm  emptoris  seculus  fuerit, 
diccndum  est.statim  rem  emptoris  flcri. 


Quand  une  chose  vendue  est  livrée, 
la  propriété  n’est  acquise  A l'acheteur 
que  s’il  a pavé  le  prix  au  vendeur,  ou  ntsiinctîon 
s ri  l a satisfait  en  loi  donnant  un  & terme 
expromissor  ou  un  gage.  Ceci  est  dé- el  lcnM- 
cidé  par  la  loi  des  douze  Tables,  dont  la 
décision  est  conforme  au  droit  des  gens. 

Mais  ji  le  vendeur  a suivi  la  foi  de  l'a- 
cheteur, la  chose  change  immédiate- 
ment de  maître. 


Ce  paragraphe  distingue  la  vente  faite  avec  ou  sans  terme.  Dans 
le  premier  cas,  il  y a translation  immédiate  de  propriété;  dans  le 
second,  on  pense  que  le  vendeur  n’a  voulu  faire  passer  la  chose  dans 
les  biens  de  l’acheteur  que  lorsqu’il  y aurait  eu  payement.  C’est  une 
interprétation  de  volonté. 

On  assimile  au  payement  la  dation  d’tiu  gage,  parce  que  le  ven- 
deur non  payé  pourra  le  faire  vendre.  Quant  à l 'expromissor,  c’est 
une  personne  qui  vient  se  mettre  au  lieu  et  place  de  l’acheteur  ; il  y 
a une  novation  par  changement  de  débiteur;  le  premier  est  donc 
libéré,  comme  s’il  avait  payé  le  prix. 

On  s’est  demandé  si  la  mancipation  [souvait  s’appliquer  aux  choses 
nec  mancipi.  Nous  pensons  qu’il  faut  répondre  négativement  | mancipi  ? 
cela  n’a  pas  d’importance  pour  les  choses  corporelles  mobilières, 
puisqu’on  ne  pouvait  les  manciper  qu’en  les  tenant,  rem  tenens\ 
il  y a donc  là  une  tradition  suffisante  pour  transférer  la  propriété; 
mais  on  ne  pourrait  pas  manciper  directement  une  servitude  prœ- 
diorum  urbamrum. 

A l'époque  de  Justinien,  nous  devons  dire,  pour  résumer,  qu'il  n’y  qui“°,t,'ûnt 
a plus  de  distinction  établie  entre  les  res  mancipi  et  nec  mancipi.  j0’£üiM. 
La  mancipation  et  la  cessio  in  jure  sont  tombées  en  désuétude,  il 
ne  reste  donc  plus,  comme  modes  de  transférer  la  propriété  entre 
vifs,  que  ; la  tradition,  l’adjudication,  et  l’usucapion. 

Pour  terminer  la  théorie  de  l’acquisition  des  choses  corpo- 
relles, nous  avons  à expliquer  ici  deux  appendices  importants  : 

1°  l’acquisition  des  fruits;  2”  l’accession  et  scs  effets  en  droit  ro- 
main. 


Ier  APPENDICE.  — de  l'acquisition  des  fruits. 

Sommaire.  — I.  Notions  sur  les  fruits.  — 2.  Cas  où  U propriétaire  possède  — 3 Pos- 
sesseur de  bonne  foi 4.  Possesseur  de  mauvaise  foi.  — s.  L emphylhéote.  — et.  Le 

fermier.  — 7.  L'usufruitier. 

Les  biens  produisent  des  avantages  matériels  en  dehors  de  l’usage 
qu’on  en  peut  retirer.  D’une  manière  générale,  on  comprend  ces 
avantages  dans  l’expression  frui,  jouir,  mais  dans  la  théorie  on 
dk-lingue  divers  cas  ; 
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2“*,  11  y a des  choses  qui  sont  périodiquement  et  directement  produites 

Par  les  b*ens  dont  on  est  propriétaire,  comme  le  blé,  les  raisins, 
le  croit  même  des  animaux,  etc.;  c’est  là  ce  qu’on  appelle  d’une 
manière  exacte  les  fruits,  fructus. 

II  y a d’autres  avantages  qu’on  retire  directement  de  la  chose, 
mais  à des  intervalles  non  périodiques;  ou  qu’on  perçoit  seulement  à 
promut  i’occasjon  ,je  ia  chose,  sans  qu’ils  en  soient  une  production  directe. 
Dans  la  première  classe,  rentrent  les  matériaux  extraits  des  mines, 
les  forêts  défrichées,  etc.  ; dans  la  seconde  classe,  il  faut  placer  les 
loyers  et  redevances  payés  par  les  fermiers , locataires , etc.  ; ces 
avantages  sont  souvent  appelés  produits. 

Mais  les  jurisconsultes  ont  réuni  tous  les  produits  périodiques 
dans  la  classe  des  fruits,  et  ils  en  ont  fait  trois  catégories  : 
j™»»  10  Les  fru‘ts  naturels,  que  la  chose  produit  d’elle-même,  sans 

l’intervention  du  travail  de  l'homme  ; 

industriels  2°  Les  fru>ts  industriels,  qui  sont  produits  par  la  chose,  mais  avec 
l'intervention  du  travail  de  l'homme  (1); 

Fn»u  civils.  3°  Les  fruits  civils,  comprenant  les  sommes  qu’on  perçoit  périodi- 
quement à l’occasion  des  choses,  mais  qui  n’en  6ont  pas  un  produit 
direct  (2). 

Voyons  maintenant  comment  on  devient  propriétaire,  soit  des 
fruits,  soit  des  produits? 

i"  nypoMu.  Une  première  hypothèse,  très-simple,  est  celle  où  le  maître  possède 

Le  maître  ..  , , . 1 

pusseje.  la  chose  : tout  ce  qu  elle  produit  lui  appartient  ; peu  importe  que  les 
fruits  soient  détachés  du  sol  par  accident  ou  par  le  fait  d’un  tiers; 
il  y a propriété  et  droit  de  revendication  : « Quod  ex  re  mea  natum 
« est  meum  est  ; * c’est  ici  le  cas  où  il  permis  d’appliquer  cette 
formule. 

Quand  le  propriétaire  ne  possède  pas,  il  faut  distinguer  la  condi- 
tion juridique  de  ceux  qui  détiennent,  car  les  règles  varient  suivant 
les  cas. 

»'  Uppotkiu.  § 35.  Si  quis  a non  domino,  quem  Si  quelqu’un  achète  de  bonne  foi 

de  bunîîe  et  do  dominum  esse  credebal,  bona  Ûdc  fun-  d’un  non-propriélnire  une  chose  qu'il 
dum  emerit,  vcl  ex  donatione,  aliave  croyait  lui  appartenir,  ou  bien  s’il  l’a 
qua  justa  causa  bona  flde  acceperit  ; na-  reçue  en  donation  ou  partout  autre 
turali  ratione  placuit,  fructus, qtios per-  titre  légitime,  on  a décidé,  conformé- 
cepit,  ejus  esse  pro  cultura  et  cura.  Et  ment  à la  raison,  que  les  fruits  qu’il 
ideo,  si  postea  dominas  supervenerit,  et  perçoit  lui  appartiendront  comme  ré- 
fundum  vindtcct,  de  fructibus  ab  co  compense  de  son  travail  et  de  ses  soins. 
consumptis  agcrc  non  potest.  Ei  vero,  Si  donc  le  maître  vient  ensuite  revendi- 
qui  sciens  alienum  furidum  possèdent,  quer  le  fonds,  il  ne-fourra  pas  réclamer 
non  idem  concessum  est.  Itaque  cum  les  fruits  consommés.  Maison  n'accorde 
fundo  etlara  fructus,  licet  consumpti  pas  le  meme  droit  à celui  qui  possédait 
sunt,  cogitur  restituere.  de  mauvaise  foi,  car  il  est  tenu  de  ren- 

dre meme  les  fruits  consommés. 

(I)  F.  IS,  de  usttrie  et  fru't.  D.  2?,  I.  = (2)  F.  38,  de  uni  rit.  D.  22,  I. 
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A.  Possesseur  de  bonne  foi. 

Le  texte  suppose  un  détenteur  avec  1 ’animus  domini,  et  une  juste 
cause  de  possession.  Une  première  remarque  à faire,  c’est  que  les 
fruits  doivent  être  détachés  : tant  qu’ils  tiennent  au  sol,  ils  en  font  qtie1,ieïufraiu 
partie;  ils  appartiennent  donc  au  vrai  propriétaire.  Mais  quand  une  «ïï'Ek 
fois  il  y a séparation  de  la  terre,  ils  sont  au  possesseur  de  bonne  foi. 

* Porro  bonæ  fidei  possessor  in  percipiendis  fuctibus  id  juris  habet, 

« quod  dominis  prædiorum  tributum  est...  ad  bonæ  fidei  autem 
« possessorem  pertinent,  quoquo  modo  a solo  separati  fuerint  (1).  b 

La  bonne  foi  suffit  pour  acquérir  les  fruits,  même  quand  la  chose 
est  infectée  du  vice  de  vol  ou  de  violence.  « Ex  furtivis  equis  nati 
« slatim  ad  bonæ  fidei  emptorem  pertinebunt,  merito  quia  in  fructu 
« numerantur  (2).  b Quant  au  part  de  la  femme  esclave,  on  ne  le 
considérait  pas  comme  un  fruit,  mais  on  admettait  en  général  que 
s’il  était  conçu  chez  le  possesseur  de  bonne  foi,  il  était  susceptible 
d’usucapion  (3). 

Faut-il  être  de. bonne  foi  à l’époque  de  chaque  perception  de  fruits?  flulè““id(,  de 
On  répond  ordinairement  que  c’est  une  condition  indispensable,  et  boo"e ful? 
c’est  en  effet  l’opinion  qui  a prévalu;  mais  toutefois,  M.  Pellat  fait 
remarquer,  dans  son  traité  DeRei  Vindicatione( p.  311),  que  la  ques- 
tion avait  été  discutée.  Julien  voulait  qu’on  fit  les  fruits  siens  jus- 
qu’au moment  de  l’éviction  par  le  propriétaire  (4).  Paul,  au  contraire, 
pense  que  la  mauvaise  fois  qui  survient  met  obstacle  à l’acquisition 
des  fruits,  quoiqu’elle  n’arrête  pas  le  cours  de  l’usucapion  (5). 

Le  texte  des  Institutes  justifie  l’attribution  des  fruits  au  possesseur  Motif  a.- 

. , i î 1 l'attribution 

de  bonne  foi  par  cette  raison  : pro  cultura  et  cura;  de  là  une  con-  truils- 
traverse,  dont  nous  trouvons  des  traces  au  Digeste,  car  Pomponius 
semble  refuser  à tout  possesseur  de  bonne  foi  les  fruits  qui  ne  naissent 
pas  ex  facto  ejus  (6).  Mais  cette  opinion  a encore  été  écartée;  on  ne 
distingue  pas  entre  les  fruits  attribués  au  possesseur  de  bonne  foi. 

Enfin,  les  Institutes  portent  que  si  le  propriétaire  vient  revendi-  f»di-u 

1 , * * , 1 consommer 

quer  la  chose,  il  faudra  lui  rendre  les  fruits  non  consommés.  Mais  ,e,enfrS;tv*eSi,rUr 
que  devient  alors  le  principe  de  l’acquisition  pro  cultura  et  curai propncllire ’ 
Les  auteurs  sont  loin  d’être  d’accord  sur  l’explication  de  ce  point. 

Il  faut  commencer  par  bien  limiter  la  règle  contenue  aux  Insti-  ^ 
tûtes.  Nous  pensons  en  effet  qu’à  l’époque  de  Justinien,  on  ne  peut  ^ bonne  foi 
pas  refuser  à celui  qui  a juste  titre  et  bonne  foi  le  droit  d’opposer  ''““Sffit, 
l’usucapion  pour  les  fruits  non  consommés,  s’il  les  possède  depuis 


(I)  F.  25,  s I,  de  ujun'j.  D.  22,  I.  — Adde  F.  48,  de  odq.  rerum  dominio.  D.  41,  I. 
= (2)  F.  48,  S 6,  de  fur  lie.  D.  47,  2.  = (5)  F.  4,  $ 18,  de  ueucop.  D.  41,  3.  = (4)  P.  25, 
S 2,  de  ue uni  D.  22,  (.  - (5)  F.  48,  J I de  adq.  Ter.  dominio.  D.  41,  4.  = («)  F.  45, 
de  usuris.  D.  22,  I.  — F.  48,  S 2,  de  adq.  rer.  dominio,  41,  I. 
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plus  de  trois  ans.  Nous  ne  voyons  pas  de  raison  pour  le  traiter  plus 

durement  que  tout  autre  possesseur  de  meuble. 

Quand  il  n’y  a pas  possibilité  d’invoquer  l’usucapion,  pourquoi 
iaut-il  rendre  les  fruits  non  consommés? 

Vinnius  et  d’autres  auteurs , se  fondant  sur  les  mots  « fructus 
« suos  intérim  facit,  » qu’on  trouve  dans  le  F.  48,  de  adqvirendo 
rerum  dominio,  D.  41,  1,  soutiennent  que  le  possesseur  de  bonne 
foi  ne  devenait  propriétaire  des  fruits  que  sous  la  condition  de  les 
consommer  avant  la  revendication  du  sol  ; sinon  il  faut  rendre 
tout  ce  qui  existe  comme  étant  un  accessoire  du  fonds  lui-méme  : 
« eum  omni  sua  causa.  » A l’époque  de  Justinien,  ce  système  est 
exact  comme  résultat  pratique,  mais  il  est  directement  en  oppo- 
sition avec  le  motif  de  la  loi  qui  donne  les  fruits  pro  cvltura  et 
cura. 

opmjon  yf  je  Savigny  voit  dans  chaque  perception  de  fruits,  non  pas  une 
M acquisition  de  propriété,  mais  une  simple  acquisition  de  possession 
qui  met  cependant  in  causa  usucapiendi.  Jusqu’à  l'accomplissement 
de  l’usucapion,  le  maître  peut  donc  réclamer  les  fruits;  mais  s’ils 
ont  été  consommés  par  le  possesseur  de  bonne  foi  qui  en  a disposé 
comme  d’une  chose  à lui,  la  réclamation  sera  repoussée;  il  serait 
peut-être  fort  onéreux  pour  le  possesseur  d’avoir  à prendre  sur  son 
capital  des  sommes  dont  il  a usé  comme  revenus;  tant  pis  pour 
celui  qui  a négligé  do  rechercher  sa  chose.  On  objecte  encore  à ce 
système  qu’il  est  en  contradiction  avec  le  motif  : pro  cura  et  cul- 
tura  ; on  lui  oppose  surtout  le  F.  4,  § 19,  de  usucapionibus , D.  41 , 3 : 
Paulus:  « Lana  ovium  furtivarum,  si  quidem  apud  furcm  detonsa  est, 
« usueapi  non  potest;  si  vero  apud  bonæ  fidei  emptorem,  contra, 
« quoniam  in  fructu est;  nec  usueapi  debet,  sed  statim  emptoris  fit.  » 
d»",  VrSde.  Une  troisième  opinion,  que  nous  croyons  plus  exacte,  consiste  h 
bi, torique*,  qU’ü  y a eu  sur  ce  point  deux  périodes  historiques  (1). 

u première  le  A l’époque  de  la  jurisprudence  classique,  on  appliquait  franche- 
nient  le  principe  et  on  donnait  à tout  jamais  les  fruits  perçus  au 
iS’iruIu  possesseur  de  bonne  foi.  Cette  opinion  est  surtout  confirmée  par  le 
‘ n‘ITCm™'F.  25,  § 1,  de  vsuris  et  fructibus,  D.  22,  1,  dans  lequel  le  juris- 
consulte dit  que,  pour  les  fruits,  le  possesseur  de  bonne  foi  est  dans 
une  meilleure  condition  que  l’usufruitier;  or  jamais  celui-ci  n’est 
tenu  de  rendre  les  fruits  non  consommés  (2).  M.  Pellat  présente  un 
autre  argument  de  logique  qui  ne  manque  pas  de  force  : on  n’assi- 
mile point,  dans  les  opinions  contraires,  les  fruits  produits  par  le  tra- 
vail des  esclaves  cl  ceux  produits  par  la  terre.  On  n’attaque  pas  les 

(I)  V.  pour  la  discussion  des  textes,  le  traité  de  M.  Pellat  de  Iiei  Vindicalione , 
p.  306.  ==  (2)  F.  25,  $ I,  de  tuuris.  D.  22,  l.  — F.  48,  de  rei  r indicat.  D.  6,  I.  — F.  I, 
S 19,  de  usucap.  D.  41,  3. 
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textes  qui  attribuent  définitivement  au  possesseur  de  bonne  foi  les 
premiers,  on  critique  seulement  ceux  qui  lui  accordent  les  produits 
de  la  terre.  Pourquoi  cette  différence?  « En  sorte,  dit  l'auteur  dont 
« nous  partageons  l’avis,  que  si  celui  qui  possède  de  bonne  foi 
« un  champ  et  un  esclave  a dans  ses  greniers,  au  moment  de  la 
« revendication,  un  sac  de  blé  provenant  du  champ  et  un  sac  de 

* blé  provenant  du  salaire  de  l’esclave,  le  possesseur  rendra  au  pro- 
« priétaire  du  champ  et  de  l’esclave  le  premier  sac  et  non  le  second  ? 

« Je  ne  puis  croire  que  le  sens  pratique  des  jurisconsultes  romains 
« eût  admis  une  doctrine  conduisant  à une  pareille  bizarrerie.  » 

Quoi  qu’il  en  soit,  avec  le  temps  la  règle  fut  modifiée,  et  nous 
pensons  que  cela  vint  de  l’influence  exercée  sur  la  jurisprudence 1 
pratique  par  le  sénatus-consulte  Juvenlien,  voté  sous  Adrien.  En 
matière  de  revendication  des  hérédités,  ce  sénatus-consulte  avait 
admis  que  le  possesseur  de  bonne  foi  devait  rendre  tout  ce  dont  il 
s’était  enrichi  : « Quatenus  locupletior  factus  fucrat;  » il  devait  donc 
rendre  les  fruits  existants,  et  même  tenir  compte  des  fruits  con- 
sommés, s’il  avait  économisé  les  siens  (t). 

Cette  règle  parut  équitable,  du  moins  pour  les  fruits  non  con- 
sommés, et  on  tendit  à la  généraliser  dans  la  législation.  I,e  pre- 
mier monument  où  elle  se  retrouve  est  la  loi  22  au  Code,  de  rei  vin- 
dicatione,  3-32.  Dioclétien  et  Maximien  : « Certum  est  malæ  fidei 
« possessores  omnes  fructus  solerc  cnm  ipsa  re  præstare  : bonœ fidei 

* vero  exstantes,  post  autem  litis  contestationem,  universos.  » 

Après  la  litis  conlestatio,  le  possesseur  de  bonne  foi  a toujours  dû 

rendre  les  fruits,  non  que  la  demande  en  justice  le  constitne  néces- 
sairement de  mauvaise  foi,  il  peut  continuer  à croire  qu’il  est  pro- 
priétaire et  que  le  demandeur  agit  par  esprit  de  chicane;  mais 
comme  l’issue  du  procès  est  incertaine,  le  possesseur  ne  doit  plus 
se  considérer  que  comme  un  simple  dépositaire  de  la  chose. 

B.  Possesseur  de  mauvaise  foi  (î). 

Le  possesseur  de  mauvaise  foi  est  celui  qui  détient  sciemment  la 
chose  d’autrui.  Il  est  tenu  de  rendre  non-seulement  les  fruits  qu’il 
a perçus,  mais  encore  ceux  qu’il  aurait  dû  percevoir. 

Sa  condition  a fait  naître  plusieurs  difficultés  : d’abord  s’il  a placé 
une  somme  d’argent  dont  il  était  possesseur  de  mauvaise  foi,  doit-il, 
en  la  restituant,  rendre  également  les  intérêts  perçus?  Non,  disent 
les  uns,  car  si  ledébiUur  était  devenu  insolvable,  la  perte  du  capital 
aurait  été  pour  lui;  il  est  juste  qu’il  profite  des  intérêts  comme  com-' 
pensation  des  risques. 

(I)  F.  2S,S  IO,Je  i elitioue  UridUatii.  U.s,  3 r (2)  V.  Pcllat,*  Rei  Vindicationt,  p.KO. 
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D’autres  pensent,  avec  raison  suivant  nous , que  le  possesseur  de 
mauvaise  foi  devra  rendre  même  les  intérêts  ; il  n’a  pas  le  droit  de  les 
garder  : « Natura  æquum  est,  neminem  cum  alterius  detrimento 
« locupletiorem  fieri.  » 

Quant  à la  quantité  des  fruits  à rendre,  la  législation  a varié. 

Après  la  litis  contestatio,  le  possesseur  de  mauvaise  foi  devait 
rendre  le  double  des  fruits  perçus  : telle  était  la  décision  de  la  loi  des 
douze  Tables  (1). 

Avant  le  sénatus-consulte  Juventicn,  le  possesseur  de  mauvaise  foi 
ne  devait  rendre  que  les  fruits  perçus  ; ensuite  on  voulut  qu’il  tint 
compte  des  fruits  qu’il  aurait  pu  percevoir. 

Valentinien  et  Valens  avaient  même  ordonné  que  la  restitution 
des  fruits  fût  toujours  au  double,  mais  cela  n’existe  plus  à l’époque 
de  Justinien  (2). 

Il  y a,  du  reste,  une  question  fort  délicate,  c’est  de  savoir  com- 
ment on  doit  calculer  le  montant  des  fruits  non  perçus.  Des  textes 
semblent  décider  qu’il  faudra  examiner  la  personne  du  défendeur  (3)  ; 
d’autres  paraissent  prendre  en  considération  le  demandeur  lui- 
même  (4). 

M.  de  Savigny  et  M.  Pellat  pensent  qu’il  faudra  examiner  s’il  y a 
eu  faute,  si  le  possesseur  a fait  ce  qu’aurait  fait  un  bon  père  de 
famille.  Toutefois,  ajoute  M.  Pellat,  si,  par  sa  position  particulière, 
le  demandeur  eût  pu  retirer  de  la  chose  des  avantages  tout  spéciaux, 
le  possesseur  de  mauvaise  foi  devra  lui  en  tenir  compte. 

Nous  avons  supposé,  dans  les  deux  cas  précédents,  que  les  pos- 
sesseurs ont  1 ’animus  domini,  mais  il  arrive  souvent  que  les  fruits 
doivent  appartenir  à des  personnes  qui  détiennent  pour  autrui, 
comme  des  emphytéotes,  des  fermiers,  etc.  Comment  alors  en  ac- 
com.»iü  quièrent-clles  la  propriété?  On  applique  à l’emphytéote  la  même 
JC'lî"".t  qu’au  possesseur  de  bonne  foi  : du  moment  où  les  fruits  sont 

séparés  du  sol  ils  lui  appartiennent,  il  peut  les  revendiquer  contre 
tous  les  détenteurs  (5). 

lïwiîSÆSrt  P°ur  l’usufruitier  et  le  fermier,  il  y a une  règle  spéciale. 

le  ferimer. 

§ 36.  Is  ad  quem  ususfructus  fundi  Celui  qui  a l’usufruit  d’un  fonds  ne 
perlinet,  non  aliter  frucluum  domiuus  devient  propriétaire  des  fruits  que  s’il 
efllcitur,  quant  si  ipse  eos  perceperit  ; les  a perçus  lui-même  ; si  donc  il  meurt 
et  ideo, licet  maturis  fructibus nondom  sans  les  avoir  recueillis,  bien  qu’ils 
tamen  perccptis  decesserit,  ad  heredem  soient  murs,  ils  ne  passent  pas  à ses 
ejus  non  pertinent,  sed  domino  proprie-  héritiers,  ils  appartiennent  au  nu-pro- 
tatis  adquiruntur.  Eadem  fere  et  de  co-  priétalrc.  Il  faut  dire  à peu  près  la  même 
lono  dicuntur.  chose  pour  le  fermier. 

(I)  Cf.  Paul.  Sent.,  liv.  V,  lit.  nt,  S 3.  =(*)  L.  t,  Cod.  Theod.,  de  fructibus , 4,  19. 
“ (3)  F.  23,  S 4,  de  petit,  heredit.  D.  3,  3.  — L.  2,  Cod..  de  fructibus,  7,  51.  = (4)  F.  C2, 
S I,  de  rei  vinjicat.  D.  0,  t.  — F.  39,  S I,  de  leg.  I.  D 30.  = (S)  F.  33,  S t,  de  usurie. 
D.  82,  I.  — F.  I,  $ 2,  sioger  veclig.  D.  r.,  3. 
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Il  faul  remarquer  que  ce  paragraphe  ne  parle  que  des  fruits  de 
la  terre  ; quant  au  travail  des  esclaves,  le  produit  en  est  immédiate- 
ment acquis  à l’usufruitier. 

L’usufruitier  n’est  propriétaire  des  fruits  que  lorsqu’il  les  a perçus 
lui-même,  ou  quand  il  les  a fait  percevoir,  soit  par  ses  esclaves, 
soit  par  ses  mandataires  (1). 

Voici  l’explication  de  cette  différence  avec  les  droits  reconnus  au , saison 

1 4 de  celte  règle. 

possesseur  de  bonne  foi. 

En  droit  romain,  le  consentement  seul  ne  suffît  jamais  pour  trans- 
férer la  propriété,  il  faul  la  tradition,  opérée  par  les  moyens  que  nous 
avons  indiqués.  Or,  tant  que  les  fruits  sont  pendants,  ils  appar- 
tiennent au  maître  du  champ  comme  partie  intégrante  du  sol; 
mais  l’usufruitier  a le  droit  de  les  recueillir  en  vertu  de  la  volonté 
tacite  du  propriétaire  ; et,  comme  au  point  de  vue  juridique  re- 
mettre la  chose  ou  la  laisser  prendre  revient  tout  à fait  au  même, 
il  y a translation  de  la  propriété  par  l’effet  de  la  tradition. 

Si  un  voleur  a détaché  les  fruits,  si  le  vent  les  a fait  tomber, 
l’usufruitier  n’est  pas  encore  propriétaire,  car  il  n’a  pas  été  en 
possession. 

De  là  cette  conséquence  : le  nu-propriétaire  a seul  le  droit  d’agir 
en  revendication,  sauf  à remettre  la  chose  à l’usufruitier.  Mais  on 
employait  en  pratique  un  moyen  plus  simple  : au  lieu  de  revendi- 
quer, le  propriétaire  cédait  son  action  à l’usufruitier,  en  le  consti- 
tuant procurator  in  rem  suam. 

Le  possesseur  de  bonne  foi  peut,  au  contraire,  agir  immédiate- 
ment en  revendication,  parce  que  les  fruits  lui  étant  donnés  par  la 
loi,  il  n’a  pas  besoin  d’en  prendre  d’abord  possession,  il  suffit  qu’ils 
soient  séparés  du  sol. 

Eatletn  fere  de  colono.  Quant  à l’acquisition  des  fruits,  la  règle 
est  identique  pour  le  fermier;  la  différence  indiquée  par  le  mot  fere 
porte  sur  le  droit,  qui  appartient  au  fermier,  de  transmettre  le 
bail  à ses  héritiers,  tandis  qu’en  principe  le  droit  de  l’usufruitier 
meurt  avec  lui.  Pour 

La  nécessité  de  prendre  possession  pour  acquérir  la  propriété  animaux, 
n’existe  pas  pour  le  croit  des  animaux.  iJ* 

* 1 prendre 

§ 37.  In  pecudum  fructu  etiam  fœ-  Dans  les  fruitsdes  troupeaux  se  trouve 

tus  est,  sicut  lac,  pili  et  lana  : itaque  le  croit,  comme  le  lait,  le  poil  et  la 
agni,  hœdi  et  vitull  et  equuii  et  suculi  laine.  Ainsi  les  agneaux,  les  chevreaux, 
stalim  naturali  jure  domina  fructuarti  les  veaux,  les  poulains  et  les  petits  porcs 
sunt.  Partus  vero  ancillx  in  fructu  appartiennent  immédiatement  A l'usu- 
non  est  : itaque  ad  dominum  proprieta-  fruitier,  suivant  le  droit  naturel.  Le  part  ventant 
tis  pertinet , absurdum  enim  videbatur  de  la  femme  esclave  n’est  pas  compris 

hominem  in  fructu  esse,  cum  omnes  dans  les  fruits;  il  appartient  donc  au  n’e,tpa>nn 

irait. 

F.  12,  S 5,  de  utu fructu.  D.  7,  I.  — F.  43,  quitus  mod.  uiusfructus.  D.  7.  4. 
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fructus  rcrum  natur»  gratis  hominie  nu-propriétaire  ; il  serait  absurde  en  et- 
eomparaverit.  fet  de  placer  parmi  les  fruits  l'homme, 

pour  lequel  tous  les  fruits  ont  été  faits. 

Cicéron  nous  apprend  qu’il  y avait  eu  discussion  entre  les  juris- 
consultes pour  savoir  à qui  il  fallait  attribuer  le  part  de  la  femme 
esclave  (1).  Scævola  et  Manlius  voulaient  le  faire  rentrer  dans  les 
fruits;  Brutus  était  d’un  autre  avis,  et  son  opinion  a été  adoptée  dans 
la  jurisprudence,  mais  par  une  raison  autre  que  celle  donnée  aux 
lnstitutes.  Invoquer  la  dignité  humaine  en  matière  d’usufruit  pour 
les  enfants  de  la  femme  dont  on  faisait  une  propriété  susceptible 
d’être  vendue,  hypotliéquée,  etc.,  c’était  une  dérision.  Le  motif 
juridique  est  donné  par  Ulpien  : « Quia  non  temere  ancillæ  ejus  rei 
« causa  oomparantur  ut  pariant.  » Quand  on  acquiert  l’usufruit 
d’une  femme  esclave,  on  a en  vue  ses  services,  et  non  les  enfants 
qu’elle  peut  avoir  (2).  • 

»èRif  L’usufruitier  a également  droit  aux  fruits  civils,  mais  il  n’en  de- 
"““ciîûi.™  ‘ vient  pas  propriétaire  de  la  même  manière.  Les  revenus  des  sommes 
d’argent,  les  loyers  des  maisons  lui  sont  acquis  jour  par  jour,  parce 
qu’ils  représentent  la  jouissance  dont  il  se  prive.  Si  donc  il  meurt 
au  milieu  de  l’année,  on  comptera  le  nombre  de  jours  écoulés  pour 
savoir  les  sommes  auxquelles  ses  héritiers  ont  droit  (3). 

Les  loyers  des  fermes,  au  contraire,  sont  acquis  à rusufruitier  en 
masse,  et  seulement  quand  le  -fermier  a fait  la  récolte.  Cela  est 
logique  : la  somme  payée  par  le  colon  représente  les  fruits  qu’il 
recueille;  l’usufruitier  mort  avant  la  maturité  des  fruits  n'y  avait 
aucun  droit,  il  ne  peut  donc  pas  prétendre  à la  somme  qui  Les  re- 
présente (4). 

2e  APPENDICE.  — THÉORIE  »E  l’accession  et  de  ses  dérivés. 

Sommaire.  — I.  Notion  de  l'arcetsion.  — 2.  Notion  de  la  prævalcntia.  — 3.  L'acnuion 
transfire-t-elle  la  propriété?  — 4.  Action  ad  exhibendum,  plumbatura,  ferruminatio. 
— 5.  Alluvion.  — 6.  Iles.  — 7.  Constructions  avec  les  matériaux  d'autrui.  — 8.  Con- 
structions  sur  te  sol  d’autrui,  etc.,  etc . 

Ce  qui  donne  de  l’importance  à la  théorie  que  nous  allons  exa- 
miner, c’est  la  question  de  savoir  si  l’accession  constitue  ou  ne 
constitue  pas  un  mode  d’acquisition  de  la  propriété  ehez  les  Ro- 
OM«»ion  mains.  Des  auteurs  ont  soutenu  l’affirmative,  en  se  fondant  surtout 

est-elle  ui  e 7 

d’.ëqôér!?  i»  sur  Ie  F-  25,  § 1,  de  rei  vindicat.,  D.  6,  1.  D’autres  ont  soutenu  la 
propn,t^?  n£gative,  en  objectant  que  ni  Gaïus,  ni  Ulpien,  n’ont  compris  l’ac- 
cession dans  l’énumération  qu’ils  ont  faite  des  manières  d’acquérir 
la  propriété  (5). 

(1)  Cicéron,  de  Finibus,  R.  — (J)  F.  37,  de  petit,  heredit.  D.  S,  3.  — F.  4,  de  operis  serrer. 
D.  7,  7.  - (S)  F.  35,  s 3.  — F.  20,  de  ueufruclu.  D.  7,  I = (4)  F.  58,  de  usufructu.  D.  7,  4. 
= (S)  V.  G.  C.  2,  $ 18  et  seq.  — Ulp.  Reg.,  lit.  xix,  S *• 
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Il  nous  semble  que,  posée  en  termes  absolus,  cette  question  ne 
peut  pas  être  résolue  d’une  manière  vraie  dans  aucune  des  deux  opi- 
nions, et  ce  n’est  qu’en  établissant  d’abord  les  principes  qu’on  peut 
éviter  toute  confusion. 

Au  point  de  vue  matériel,  qu’est-ce  que  l'accession?  C’est  lade^^imi 
jonction  d’une  chose  à une  autre  : res  accedit,  la  cbose  est  rap- 
prochée. 

Or,  comprend -on  philosophiquement  que  le  seul  fait  de  la 
jonction  de  deux  choses  puisse  dépouiller  l'un  des  propriétaires, 
sans  sa  volonté,  et  enrichir  l’autre?  Non,  certainement  : si  un  tiers 
prend  ma  pourpre  et  la  fait  appliquer  à sa  toge,  la  raison  ne  dit 
pas  que  je  doive  par  cela  même  cesser  d’être  propriétaire. 

Mais  à côté  de  ce  résultat  négatif,  il  faut  en  constater  un  autre 
qui  n’est  pas  moins  exact.  Ordinairement,  quand  deux  choses  sont, 
non  pas  seulement  juxta-posées,  mais  jointes,  il  y en  a une  qui 
absorbe  l’autre  et  qui  forme  l’être,  l’entité  dominante.  En  elle  se  fr<K*‘rTU‘’- 
trouve  ce  que  les  textes  romains  appellent  la  prœvalentia.  Ainsi, 
quand  de  la  pourpre  aura  été  jointe  à une  toge,  tout  le  monde  dira  : 

Voici  une  toge,  et  non  pas  : Une  loge,  plus  des  bandes  de  pourpre. 

Quand  une  pierre  précieuse  aura  été  enchâssée  dans  une  couronne, 
l’objet  dominant  sera  la  couronne;  là  se  trouve  la  prœvalentia.  Ce 
caractère  suffira-t-il  encore  pour  que  la  raison  admette  une  transla- 
tion de  propriété?  Non,  mais  on  peut  comprendre  que  le  législateur 
défende,  par  des  raisons  d’économie  politique,  de  détruire  la  chose 
créée  et  de  séparer  les  deux  objets  unis.  On  peut  facilement  trouver 
des  hypothèses  dans  lesquelles,  en  respectant  sans  limite  le  droit 
de  propriété,  on  arriverait  à causer  une  grande  perte  pour  obtenir 
un  résultat  dont  les  avantages  seraient  minimes.  Quelquefois  aussi 
la  cohésion  est  telle  qu’il  y a impossibilité  de  séparer  les  choses 
unies. 

Enfin  il  faut  rapprocher  de  ce  principe  un  axiome  de  procédure  Extinctœ  ret 
romaine  : « Extinctœ  res  vindicari  non  possunt.  » En  d’antres  »o»p<w«.(. 
termes,  pour  pouvoir  revendiquer  une  chose  devant  un  tribunal 
romain,  il  fallait  pouvoir  dire  : « Hanc  ego  rem  meam  esse  aio.  » 

Il  était  donc  indispensable  que  la  chose  existât  a in  propria  specie, 
ut  pristinam  spcciem  conlineat,  * comme  dit  Ulpien.  Si  elle  n’avnit 
plus  d’individualité  propre,  si  elle  avait  changé  de  forme,  de  carac- 
tère, de  destination,  elle  n’était  plus  la  même , on  ne  pouvait  plus 
dire  : « Hanc  ego  rem  meam  esse  aio.  » 

En  combinant  le  principe  de  la  prœvalentia  et  celui  de  l’impos- 
sibilité de  revendiquer  une  chose  éteinte , nous  arrivons  à un  pre- 
mier résultat  incontestable  : une  roue  a été  prise  et  mise  à une 
voiture,  un  diamant  a été  monté  dans  une  bague,  un  galon  de 
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pourpre  ou  d’or  a été  joint  à un  vêtement,  etc.  ; dans  tous  ces  cas, 
la  prœvalentia  est  évidente  , elle  se  trouve  dans  la  voiture , la 
bague,  le  vêtement  (1).  Quel  est  donc  celui  qui  pourra  revendiquer? 
Ce  sera  le  maître  de  ces  objets  ; le  maître  de  la  roue,  du  diamant, 
du  galon,  serait  repoussé  par  celte  règle  : « Extinclæ  res  vindicari 
non  possunt.  » 

On  peut  soutenir,  dès  lors,  que  le  maître  de  la  chose  qui  prévaut 
a le  droit  de  se  dire  propriétaire  des  deux  objets,  puisque  lui  seul 
a la  faculté  de  les  revendiquer. 

S’il  y a difficulté  sur  la  question  de  prœvalentia,  on  se  détermine 
par  la  valeur,  le  volume  ou  l’étendue  des  choses  (2). 

Ainsi,  au  point  où  nous  en  sommes,  on  a raison  de  dire  que  l’ac- 
cession peut  attribuer,  au  moins  temporairement,  le  droit  de  pro- 
priété. 

Mais  les  Romains  étaient  loin  d’avoir  admis  cet  effet  comme  défi- 
nitif : à l’aide  d’une  autre  procédure,  ils  arrivaient  à reconstituer 
les  entités  absorbées  par  la  prœvalentia,  à leur  rendre  leur  indivi- 
dualité, et  par  conséquent  à permettre  la  rei  vindicatio.  Celte  pro- 
cédure, c’était  l’action  ad  exhibendum;  action  arbitraire,  dans  la- 
quelle le  demandeur  pouvait  arriver  à faire  séparer  les  deux  choses, 
même  par  l’emploi  de  la  force  publique,  manus  militaris , et  à faire 
cesser  ainsi  l’accession  (3). 

Prenons  les  exemples  donnés  par  Paul  dans  le  F.  6,  ad  exhiben- 
dum : Une  perle  a été  enchâssée  dans  de  l’or,  un  ornement  a été 
joint  à un  candélabre  : Vindicari  non  potest,  dit  le  jurisconsulte, 
car  la  prœvalentia  se  trouve  dans  le  bijou  d’or  et  dans  le  can- 
délabre : « Sed  ut  excludatur  ad  exhibendum  agi  potest.  » Mais 
on  peut  obtenir  la  séparation  par  l’action  ad  exhibendum  ; ni  la 
loi,  ni  la  nature  des  choses  ne  s’y  opposent,  et  alors  on  revendi- 
quera. 

Si  les  choses  pouvaient  toujours  se  passer  ainsi,  il  y aurait  de 
la  puérilité  à soutenir  que  l’accession  est  une  manière  d’acquérir 
la  propriété.  Mais  il  y a des  hypothèses  où  la  séparation  est  phy- 
siquement impossible,  et  d'autres  dans  lesquelles  la  loi  défend  de 
l’exiger. 

Paul  prévoit  le  cas  où  l’action  ad  exhibendum  peut  ou  ne  peut 
pas  produire  d’effets,  et  il  prend  pour  exemples  la  plumbatura  et 
la  ferruminatio  (4). 

Les  Romains  entendaient  par  ferruminatio  la  soudure  de  deux 
parties  d’un  même  métal,  du  fer  soudé  avec  du  fer,  de  l’argent  avec 


(I)  F.  G,  ad  exhibendum . D.  40,  4.  = (2)  F.  27,  S 2,  de  adq.  rer.  dominio.  D.  41,  4. 
= (3)  F.  6,  ad  exlubend.  D 40,  4.  — F.  68,  de  rei  vindicat.  D.  6,  4.  = ({)  F.  23,  § », 
de  rei  vi/idicat.  D.  G,  4. 
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de  l’argent  : « Si  tuum  scyphum  aliéna  argento  ferruminaveris , » 
dit  Pomponius  (1). 

La plumbalura,  c’était  la  soudure  à l’aide  d’un  métal  étranger: 
par  exemple,  du  plomb  servant  à souder  de  l’argent,  du  cuivre  ser- 
vant à souder  du  fer. 

A l’aide  de  la  ferruminatio,  on  a joint  un  bras  d’airain  au  torse 
d’une  statue  de  même  métal  : l'action  ad  exhibendutn  est-elle  pos- 
sible? Non  ; il  y a une  telle  union  qu’on  ne  peut  pas  indiquer  pré- 
cisément la  ligne  où  commence  la  chose  ajoutée  : « Quia  tota  statua 
uno  spiritu  continetur.  s Mais  il  en  est  autrement  dans  la  plumba- 
tura;  l’action  ad  exhibendutn  est  facile:  on  montre  l’endroit  où  la 
soudure  a été  faite;  à l’aide  de  la  lime  ou  du  marteau,  on  sépare  la 
chose  jointe  de  celle  qui  l’absorbait  par  sa  prœvalenlia;  l’entité 
renaît,  et  avec  elle  la  possibilité  de  revendiquer. 

Dans  le  dernier  cas,  il  n’y  a pas  translation  de  propriété  ; dans 
le  premier,  au  contraire,  il  faut  bien  reconnaître  que,  par  la  force 
même  des  choses,  il  y a acquisition  pour  l’un  des  propriétaires,  et 
expropriation,  en  quelque  sorte,  de  l’autre  ; mais  celui-ci  aura  tou- 
jours droit  à une  indemnité  dont  la  fixation  varie. 

Si  la  ferruminatio  a été  faite  de  bonne  foi,  le  propriétaire  ne 
pourra  demander  que  la  valeur  de  sa  chose  par  la  condictio.  Si  elle 
a été  faite  de  mauvaise  foi,  il  intentera  Yactio  ad  exhibendutn;  et 
comme  on  assimile  à celui  qui  refuse  d’exhiber  celui  qui  s’est  mis, 
par  son  dol,  dans  l’impossibilité  de  représenter  la  chose,  l’indemnité 
sera  fixée  ex  jurejurando  adversarii , serment  déféré  par  le  juge , 
tantôt  cum  taxatione,  quand  il  détermine  la  somme  qu’on  ne  peut 
dépasser,  tantôt  sine  taxatione,  en  laissant  toute  liberté  d’évalua- 
tion à la  personne  lésée  (2). 

11  faut  appliquer  la  même  règle  aux  cas  de  spécification  et  de 
mélange,  comme  nous  le  verrons  bientôt. 

Enfin , la  loi  peut  elle-même  défendre  la  séparation  des  choses 
jointes;  c’est  ce  qui  avait  lieu  pour  les  matériaux  employés  dans 
une  maison,  pour  les  échalas  plantés  dans  les  vignes  : il  y avait  là 
une  raison  d’économie  politique;  mais  le  propriétaire  était  indem- 
nisé par  une  action  au  double  appelée  actio  de  tigno  juncto  (3)  : 
« Aliter  atque  in  tigno  juncto  ædibus,  de  quo  nec  ad  exhibendum 
« agi  potest,  quia  lex  duodecim  Tabularum  solvi  vetaret.  » 

Voici  donc  quelle  sera  notre  conclusion  : l’accession  n’est  point 
par  elle-même  un  fait  qui  amène  nécessairement  une  translation 
de  la  propriété;  mais  il  peut  arriver  qu’elle  devienne  une  occasion 

(I)  F.  27,  de  adq.  rer.  dominio.  D.  41,  I.  = (2)  F.  2,  S — F.  4,  S 2-3-4.  — F.  5, 
de  in  liiem  jurando.  D.  12,  3.  — L.  4,  5,  Cod.,  ad  exhibend;  3,  42.  = (3;  F.  23,  S 6, 
de  rci  vindicat.  D.  6,  I.  — F.  C,  ad  exhibend,  D.  10  4. 


Séparation 

impossible 

légalement. 


Conclusion. 
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d’acquérir:  1°  quand  on  ne  pourra  pas,  à l’aide  de  l’action  ad  exhi- 
bendum,  reconstituer  l'individualité  de  la  première  chose  ; 2°  quand 
la  loi  défendra  la  séparation. 

Dans  le  premier  cas,  on  peut  dire  qu’on  devient  propriétaire  par 
occupation,  puisque  personne  n’a  le  droit  de  revendiquer  la  chose; 
c’est  comme  sl  elle  était  sine  domino,  lhans  le  second  cas,  il  y a 
translation  de  propriété  par  le  fait  de  la  loi,  si  le  maître  veut  agir 
par  l’action  de  tigno  juncto',  sinon  il  reste  propriétaire,  mais  sans 
pouvoir  faire  valoir  son  droit. 

Voyons  maintenant  l’application  qu’on  a fait  de  ces  principes, 
aux  divers  paragraphes  des  Instilutes  : 

iMtii.,  i.  ii,  § 20.  Præterea,  quod  per  alluvionem  Ce  qu'un  fleuve  ajoute  à votre  champ 
l,t-  '•  agro  tus  (lumen  adjecit  .jure  gcnltumtibi  par  alluvioti  vous  appartient  suivant 
i acquiritur.  Est  autemalluvio  incremcn-  le  droit  des  gens.  L'alluviou  est  un  ac- 

tum  lalcns.  Per  alluvionem  autem  id  croissement  insensible.  On  regarde 
videtur  adjici,  quod  ita  pnulatim  adjict-  comme  ajouté  par  alluvion  ce  qui  ar- 
lur,  ut  inlellegere  non  posais,  quan-  rive  peu  a peu,  sans  qu'on  puisse  savoir 
lum  quoquo  momento  temporis  ad-  la  quantité  ajoutée  à chaque  moment, 
jiciatur. 

L’alluvion  appartient  au  propriétaire  riverain,  par  occupation ; 
c’est  ce  que  dit  Gatus  en  termes  implicites,  car  il  assimile  l’alluvion 
à la  prise  des  choses  sans  maîtres  (1).  Celui  qui  possède  un  champ 
est  présumé  posséder  toutes  les  molécules  qui  s’y  joignent. 
limita»  .i  Cependant  les  jurisconsultes  avaient  divisé  les  fonds  appartenant 
aro/knii.  & l’État  ou  aux  cités,  en  deux  catégories  : 1°  Les  agri  limitati,  dont 
. la  conteuaDce  était  déterminée  d’une  manière  invariable  par 

l’acte  de  concession,  vingt  jugères,  par  exemple;  alors  le  possesseur 
n’avait  aucun  droit  à l'alluviou  (2)  ; 2°  les  champs  appelés  par  les 
commentateurs  arcifinii,  comprenant  ceux  auxquels  on  avait  seule- 
ment assigné  des  limites  naturelles,  comme  un  fleuve,  une  route,  et 
qui  suivaient  toutes  leurs  variations.  Les  détenteurs  des  fonds  arcifi~ 
nii  profitaient  de  l’alluvion. 

M.  Ortolan  pense  qu’à  l’époque  de  Justinien  toute  propriété  qui 
avait  une  limite  certaine,  un  mur  par  exemple,  ne  profitait  pas  de 
l’alluviou  : nous  ne  pouvons  partager  cette  opinion;  nous  dirions 
plutôt  qu’à  Fépoque  de  Justinien,  la  distinction  des  agri  limitati  n’a 
presque  plus  d’application,  puisque  les  fonds  provinciaux  sont  de- 
venus la  propriété  des  possesseurs  ; il  serait  bien  difficile  de  croire 
que  celui  qui  a fait  placer  une  borne  sur  le  bord  d’un  fleuve  entend 
par  là  renoncer  au  bénéfice  de  l’alluvion. 

Portion  § 21 . Quod  si  vis  (luminis  partem  ali-  Que  si  la  violence  du  fleuve  entraîne 
-—b*  quam  ex  tuo  prædio  detraxerit,  etvlcini  une  part  de  votre  champ  et  la  joint  à 

par  le  Ûcuve, 

(I)  G.  C.  2,  S 70.  = (2)  F.  16,  de  adq.  rer.  ùominio.  D.  41,  1.-  F.  I,  $6,  7,  de  flu - 
minibus.  D.  43,  12.  Add.  Waller,  procédure,  p.  UC. 
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prædio  appuleril  : palam  est,  eam  tuam 
penaanere.  Plane  si  longiore  tempore 
fumîo  vicini  hæserit , arborcsqiie,  quas 
aecum  traxerit,  in  eum  fimdnm  radices 
egcrint,  ex  eo  tempore  videntur  vicini 
fundo  acquisitæ  esse. 


celui  du  voisin,  vous  restez  certaine- 
ment propriétaire.  Mais  si  l’adhérence 
au  fonds  du  voisin  dure  longtemps,  et 
que  les  arbres  apportés  avec  la  par- 
celle de  terre  aient  poussé  des  racines 
dans  ce  fonds , à partir  de  ce  moment 
ils  appartiennent  au  voisin. 


La  portion  de  terrain  reconnaissable  peut  être  revendiquée,  cela 
est  évident,  car  elle  a un  maître  certain  (1). 

Plane  si  longiore  tempore  : cela  veut-il  dire  qu’après  un  long 
temps  il  y a changement  de  maitre  pour  les  arbres  seuls,  ou  bien 
aussi  pour  le  morceau  de  terre?  Nous  pensons  que  le  paragraphe  des 
lnstitutes  s’applique  uniquement  aux  arbres.  Il  n'y  a là,  du  reste, 
que  l’application  d’un  principe  vulgairement  admis  en  droit  romain. 
Quand  ma  plante  pousse  ses  racines  dans  le  terrain  du  voisin,  elle 
cesse  de  m’appartenir.  11  serait  bizarre  que  l’existence  d’une  plante 
sur  le  morceau  de  terrain  enlevé  pût  amener  la  perle  de  la  pro- 
priété, tandis  qu’on  garderait  indéfiniment  la  parcelle  complètement 
aride. 

Toutefois,  nous  ‘croirions  volontiers  que  le  préteur  avait  fini  par 
accorder  la  prœscriptio  longi  lemporis,  pour  repousser  le  proprié- 
taire qui  serait  resté  dix  ou  vingt  ans  saus  venir  réclamer  sa  parcelle 
de  terrain.  l,e  Code  Napoléon  n’a  accordé  qu’un  an  pour  faire  cette 
revendication.  (V.  art.  559,  Cod.  Nap.) 


§ 22.  Insula  qnæ  in  mari  nata  est, 
quod  raro  accidit,  occupante  ût  ; nul- 
lius  enim  esse  creditur.  In  flumine 
nata,  quod  fréquenter  accidit,  si  qui- 
dem  mediam  partem  Jluminis  tenet, 
communia  est  corum  qui  ab  utraque 
parte  fluminls  propc  ripam  prædia  pos- 
sident,  pro  modo  latitudinis  cujusque 
fundi,  quæ  latitudo  prope  ripam  sit. 
Quod  si  alteri  parti  proximior  sit, 
eorum  est  tantum  qui  ab  ea  parte  prope 
ripam  prædia  possèdent.  Quod  si  aliqua 
parte  divisum  sit  flumen,  deinde  infra 
unitum,  agrum  alicujus  in  formam  in- 
sulte redegerit,  ejusdem  permanet  is 
ager,  cujus  et  fuerat. 


Lile  qui  naît  dans  la  mer,  ce  qui  ar-  Aeqimition 
rive  rarement , appartient  au  premier  “* 
occupant,  car  elle  n’a  pas  de  maitre. 

L’ilc  qui  naît  dans  un  fleuve,  ce  qui 
arrive  fréquemment , appartient , si 
elle  est  au  miiieu  du  fleuve,  aux  pro- 
priétaires des  deux  rives,  proportion- 
nellement à la  largeur  du  terrain  qu’ils 
ont  sur  les  bords.  Que  si  l’ile  est  plus 
rapprochée  d’une  Tive,  elle  appartient 
au  maitre  de  ce  c&té.  Mais  si  le 
fleuve,  divisant  son  cours,  transforme 
un  champ  en  tle , la  propriété  n’en  est 
pas  changée. 


Quand  les  agri  sont  limitati,  l’ile  appartient  an  premier  occu- 
pant (2). 

Il  y a deux  théories  pour  expliquer  l’attribution  des  îles  aux 
riverains. 

L’une,  enseignée  par  M.  Ducaurroy  (u°355),  regarde  le  litdcs  fleuves 
comme  une  dépendance  des  fonds  voisins.  Mais  c’est  une  propriété 


Pourquoi 

appirUeiinent- 

elles 

aut  riverain»? 


(I)  G.  C.  2,  s 71.  = (2)  F.  1,  S C,  de  fluminibut.  D.  «,  la. 
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grevée  de  servitude  dans  l’intérêt  public  : tant  que  l’eau  coule,  le 
maître  ne  peut  pas  reprendre  l’usage  de  sa  chose;  quand  une  île  se 
forme,  c’est  le  sol  qui  est  exhaussé,  la  servitude  n’existe  plus  : « Jarn 
co  non  ulitur  populus  Romanus,  » le  maître  peut  alors  se  remettre 
en  possession  (1). 

Un  autre  système  admet  que  le  lit  du  fleuve  est  public  comme 
Vaqua  projluens ; dès  lors  l’ile  qui  se  forme  devrait  également  être 
publique.  « Labeo  ait  : Insula  quæ  in  flumine  publico  nata  est  pa- 
ir blica  esse  debet.  s Mais  l’État  abandonne  cette  portion  de  territoire 
aux  riverains  comme  une  sorte  d’alluvion.  Il  y aurait  donc  là  une 
donation  tacite. 

Cette  opinion  nous  semble  plus  conforme  à la  majorité  des  textes 
du  Digeste  (2). 

Pour  arriver  au  partage  des  îles,  on  abaisse  des  lignes  perpendi- 
culaires, à partir  de  l’extrémité  de  chaque  fonds  riverain.  v Veluti 
« linea  in  direction  per  insulam  transducta,  quisque  eorum  in  eo 
« habebit  certis  regionibus  (3).  n 

Jusqu’ici  on  comprend  la  décision  des  textes  dans  les  deux  opi- 
nions; mais  voici  un  cas  qui  ne  peut  se  justifier  que  par  l’opinion 
de  Labéon  et  de  l’école  Proculéienne  : 

Une  première  île  sc  forme  presque  au  milieu  d’un  fleuve  et  du 
côté  de  l’un  des  propriétaires;  il  n’y  a pas  de  difficulté,  la  propriété 
est  acquise  au  riverain.  Une  seconde  île  se  forme  ensuite  entre  la 
première  et  l’autre  rive;  Paul,  suivant  l’avis  de  Proculus,  décide 
que,  pour  l’attribuer,  on  mesurera  la  largeur  du  fleuve,  à partir  de 
l’extrémité  de  l’ile,  et  non  pas  à partir  du  rivage.  « Mensura  eo  no- 
« mine  erit  instruenda  a tua  insula,  non  ab  agro  tuo  (4).  » Cette 
décision  serait  tout  à fait  inique,  si  on  supposait  que  le  lit  du  fleuve 
appartînt  aux  riverains;  mais  elle  ne  présente  rien  d’extraordinaire 
dans  l’opinion  qui  regarde  le  lit  comme  une  propriété  de  l’État. 


§ 23.  Qnod  si  naturali  alveo  in  uni- 
versum  derelicto,  alia  parte  fluere  coc- 
perit,  prior  quidem  alveus  eorum  est 
qui  prope  ripam  ejus  prædia  possident, 
pro  modo  scilicct  latitudinis  cujusque 
a qui  agri,  quæ  latitudo  prope  ripam  sit.  No- 
,lr*ui'nt  vus  autem  alveus  ejusjuris  esse  inripit, 
abwiioniw  cujus  et  ipsum  fiumcn,  id  est  publiri. 
r«r  ncntc'  Quod  si  post  aliquod  tempus  ad  prio- 
rem  alveum  reversum  fuerit  Rumen, 
rursus  novus  alveus  eorum  esse  In- 
cipit,  qui  prope  ripam  ejus  prædia  pos- 
sident. 


Si  un  fleuve,  abandonnant  entière- 
ment son  lit  naturel , se  met  à couler 
ailleurs , l'ancien  lit  appartient  à ceux 
qui  ont  des  champs  sur  les  rives,  pro- 
portionnellement à la  largeur  de  leur 
propriété  sur  le  bord.  Mais  le  nouveau 
lit  devient  public  comme  le  fleuve  lul- 
méme.  Que  si  ce  fleuve  revient,  après 
un  certain  temps,  dans  son  ancien  lit, 
celui  qu'il  abandonne  appartient  de' 
•nouveau  aux  propriétaires  riverains. 


(O  F.  30,  5 I,  de  adq.  rer.  dominio.  D.  41,  4.  =(S)P.  56,  65,  S 4,  de  adq.  rer.  dominio. 
D.  Il,  l.  = (J)  F.  de  adq.  rer.  dominio.  D.  41,  I.  = (4)  F.  56,  S i ■ — F.  65,  $ 3,  de 
adq.  rer.  dominio.  D.  41,  I. 
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Le  seul  point  délicat  de  ce  paragraphe  se  présente  quand  le  fleuve 
change  une  seconde  fois  de  lit.  Pomponius  semble  vouloir  rendre  le 
terrain  abandonné  aux  anciens  propriétaires;  mais  Gaïus  leur  refuse 
ce  droit,  et  il  en  donne  une  raison  remarquable  (1)  : « Quia  et  ille 
* ager  qui  fuerat  dcsiit  esse,  amissa  propria  forma.  » 11  y a donc 
chose  éteinte  qu’on  ne  peut  plus  revendiquer;  et  le  lit  est  abandonné 
aux  propriétaires  riverains,  en  suivant  les  mêmes  règles  que  pour  les 
îles.  Mais  le  jurisconsulte  paraît  peu  satisfait  de  cette  décision,  basée 
sur  le  droit  strict,  aussi  finit-il  le  paragraphe  en  disant  : * Sed  vix 
« est  ut  id  obtineat  ; » c’est  une  décision  difficile  à admettre. 


§ 24.  Alia  sane  causa  est,  si  cujus  II  en  est  autrement  si  le  champ 
totus  ager  inundatus  fuerit  : neque  d'une  personne  est  inondé,  car  l’inon-  inondation, 
enim  inuudatio  fundi  speciem  continu-  dation  ne  change  pas  la  nature  du 
tat,  et  ob  id,  si  rccesserit  aqua,  palam  fonds  ; aussi,  lorsque  l’eau  se  sera  re- 
est eum  fundum  ejus  manere  cujus  et  tirée,  la  propriété  restera  évidemment 
fuit.  à son  ancien  maître. 


Puisque  la  species  n’est  pas  changée,  la  revendication  reste 
possible. 

Les  additions  aux  champs  dont  nous  venons  de  nous  occuper 
sont  le  résultat  d’événements  fortuits;  nous  allons  voir  maintenant  ^ 
des  cas  où  les  accessions  et  les  modifications  apportées  à la  propriété 
viennent  du  fait  de  l’homme. 


§ 26.  Si  tamen  alienam  purpuram 
vestimento  suo  qnis  intexult,  licet  pre- 
tiosior  est  purpura,  accessionis  vice 
cedit  vestimento  ; et  qui  domlnus  fuit 
purpura; , adverses  eum  qui  subripuit, 
hahet  furti  actionem  et  condictionem, 
sive  ipse  sit  qui  vestimentum  fecit,  sive 
alius:  nam  extinctæ  res,  licet  vindicari 
non  possint,  condici  tamen  a furibus 
et  a quibusdam  atiis  possessoribus  pos- 
sunt. 


Si  quelqu’un  a joint  la  pourpre  d’au-  Pourpre 
trui  à son  vêtement,  bien  que  la  pour-  * “euSncnu" 
pre  soit  plus  précieuse,  elle  est  absorbée 
comme  accessoire  par  le  vêlement; 
mais  le  maitre  a contre  celui  qui  l’a 
soustraite  l'action  de  vol  et  la  condiction, 
soit  qu’il  ait  fait  lui-même  le  vêtement, 
soit  qu'il  ait  été  confectionné  par  un 
autre  : car  si  la  rei  vindicatio  est  im- 
possible pour  les  choses  éteintes,  on 
peut  agir  par  la  condictio  contre  les 
voleurs  et  certains  autres  possesseurs. 


11  est  constant  que  la  prœvalentia  se  trouve  dans  le  vêtement;  il 
y a donc  impossibilité  temporaire  de  réclamer  la  pourpre  par  la  rei 
vindicatio ; mais  on  pourrait,  à l’aide  de  l’action  ad  exhibendum , 
la  faire  séparer  et  la  rendre  au  propriétaire  en  reconstituant  son 
entité. 

Le  texte  ne  parle  pas  de  ce  moyen,  mais  il  permet  au  maître  de 
la  pourpre  d’intenter  la  condictio  pour  se  faire  indemniser,  il  y a 
donc  ici  un  choix  à faire  entre  les  deux  recours  : on  peut  laisser 
exister  la  prœvalentia  et  se  faire  payer  une  somme  d’argent,  ou  bien 
intenter  Yactio  ad  exhibendum  et  réclamer  ensuite  la  chose. 

Au  premier  abord,  ce  double  recours  peut  paraître  anormal;  mais 


{I)  F.  30,  S 1.  — F.  T,  J s,  de  aiq.  rer.  dominio.  D.  41,  I , 
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le  droit  d’intenter  la  condictio  s’explique  par  le  désir  qu’avaient  les 
Romains  de  punir  par  tous  les  moyens  possibles  ceux  qui  prenaient 
le  bien  d’autrui. 

Dans  l’action  ad  exhibendum,  le  défendeur  devait  être  absous  : 
1°  si  la  chose  avait  péri  entre  ses  mains,  par  cas  fortuit,  sans 
qu’il  y eût  rien  à lui  reprocher;  2°  s’il  rendait  la  chose  déns  l’état 
où  elle  se  trouvait  au  moment  de  l'ordre,  donné  par  le  Au' 

contraire , dans  la  condictio  accordéo  contre  le  voleur  et  certains 
possesseurs  de  mauvaise  foi  : 1°  tous  les  cas  fortuits  étaient 
pour  le  détenteur;  2°  le  calcul  de  l’indemnité  à payer  était  basé 
sur  la  plus  grande  valeur  que  la  chose  avait  eue  depuis  le  mo? 
ment  du  vol  (1). 


Construction 

avec 

«4  matériaux 
J*autrui. 


§ 29.  Cum  in  suo  soin  aliquis  ex 
aliéna  materia  æéificaverit,  ipse  doini- 
nus  inteliigitur  ædificii , quia  ouine, 
quod  itixdiilcatur,  solo  cedit.  Mec  tamen 
ideo  is,  qui  rnateriæ  dominus  fuerat, 
desinil  cjus  dominus  esse  ; sed  tantis- 
per  neque  vindicare  eam  potest,  neque 
ad  exhibendum  de  ea  re  agere,  propter 
legem  duodecimTabularum,  qua  cavc- 
tur,  ne  quis  lignum  aUcnuni.  ædibus 
suis  injunrtum,  eximere  eogatur,  sed 
duplum  pro  eo  præstet  per  aclionein 
quæ  vocatur  de  tigno  injuncto  (appeila- 
tione  autem  tigni  omnis  materia  signi- 
ficatur,  ex  qua  æjificia  fiuntj  : quod 
ideo  provisum  est,  ne  ædiûcia  rescindi 
necesse  sit.  Sed  si  aliqua  ex  causa 
dirutum  sit  ædillcium,  poterit  rnateriæ 
dominus,  si  non  fuerit  duplum  jam  per- 
secutus,  tune  eam  vindicare,  et  ad  exhi- 
bendum  de.  ea  re  agere. 


Lorsqu'une  personne  construit  sur 
son  terrain  avec  les  matériaux  d’autrui, 
elle  devient  propriétaire  de  l’édifice, 
parce  que  les  constructions  suivent  ie 
sol.  Toutefois  le  maître  des  matériaux 
ne  perd  pas  sa  propriété  ; mais  il  ne 
peut  pas  la  revendiquer,  et  la  loi  des 
douze  Tables  défend  d’agir  par  l'action 
ad  exhibendum,  pour  se  faire  repré-, 
senter  des  matériaux  joints  à l’édifice 
d’autrui  ; mais  elle  donne  une  action 
au  double  appelée  de  tigno  injuncto  (le 
mot  tignum  comprend  tous  les  maté- 
riaux employés  dans  les  édifices).  On  a 
décidé  cela  pour  éviter  la  nécessité  de 
démolir  les  constructions.  Mais  si  la 
maison  tombe  par  un  événement  quel- 
conque, etisi  le. maître  des . matériaux 
ne  s’est  pas  déjà  fait  payer  le  double,  il 
peut  agir  par,  l’action  ad  exhibendum , 
et  intenter  la, revendication. 


Quand  on  construit  sur  un  terrain,  la  prœvalenlia  est  dans  le 
sol,  les  matériaux  sont  res  extinctœ;  de  plus  la  loi  des  douze  Tables 
Motir,  défend  de  se  servir  de  l’action  ad  exhibendum , afin  d’éviter  que 

de  l’action  de  . ......  i v 

ugno  juneto.  pour  restituer  une  pierre  ou: une  pieee  de  bois  de  peu  de  valeur  on 
ne  soit  obligé  do  démolir  un  grand  édifice.  11  yia  là  une  idée  d’éco- 
nomie politique  ; on  veut;  conserver  les  valeurs  créées., 

L’indemnité  est  fixée  par  la  loi  des  douze  Tables,  au  double  de  la 
valeur  des  matériaux;  mais  quelquefois  cette  somme  pouvait  être 
insuffisante  pour  couvrir  la  perte  du  propriétaire  ou  pour  punir  la 
Le  mauvaise  foi  du  constructeur  ; aussi  le  droit  prétorien  avait-il  permis 

prêteur  donne  7 1 . . 

nd’x/uira-  d’intenter  l’action  ad  exhibendum  dans  certaines  circonstances. 
dum ■ Alors  on  arrivait,  non  pas  à,  faire  démolir  l’édifice,  mais  à consi- 
dérer le  constructeur  comme  ayant  perdu  la  possession  par  dol,  ce 


(I)  F.  7,  s I.  — F.  pr.  s 1-3.  —F,  16,  d*  eo.ldi'cftonî  furlitn.  D.  19,  I. 
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qui  amenait  à déférer  le  serment  au  demandeur,  pour  qu’il  eût  à éva- 
luer le  dommage  dont  il  se  plaignait  (i).  ' 

Si  on  veut;  attendre  que  la  maison  soit  écroulée,  on  aura  toujours 
l’action  en  revendication*  sans  que  personne  puisse  opposer  l'uBuca- 
pion,  car  les  matériaux  n’ont  pas  été  possédés  ut  singuii  (2). 

§ 30.  Ex  dlverso;  sl‘ quia  in  aticno  Par  conife,  si  une  personne  conrtrnit  comiructiom 
solo  suai  materia  tlomum  ædiüeavcrlt,  sur  le  sol  d’autrui  avec  ses  propres  ma-  ‘i’-aitruî!' 
illius  fit  dornus,  cujus  et  solum  est.  tériaux,  la  maison  est  au  maître  du 
Std  hoc  casu  materiæ  dominus  pro-  sol.  Et  alors  le  propriétaire  des  maté- 
prietatem  ejus  amittit,  quia  voluntate  riaux  en  perd  la  propriété,  parce  qu'il 
ejus  alienata  intellegitur,  utique  si  non  semble  avoir  voulu  les  aliéner,  surtout 
ignorabat,  in  alieno  solo  se  ædificare  : s'il  savait  que  le  fonds  n'était  pas  à lui; 
et  ideo,  tiret  diruta  sit  domus,  vindi-  dès  lors  quand  même  la  maison  serait 
cane  malariam  non  poasit.  Certe  illtid  démolie  il  ne  pourrait  rien  revendi- 
constat,  si,  in  possessione  constituto  quer.  Mais  si  le,  constructeur  est  en 
ædijicatore,  soli  dominus  pelât,  do-  possession,  que  le  maitre  du  sol  de- 
mum  suam  esse,  nec  solvat  pretium  mande  la  maison  sans  vouloir  payer  le 
materiæ  et  mercedes  fabrorum , posse  prix  des  matériaux , et  rembourser  le 
eum  per  exceptionem  doli  mali  repelli;  salaire  des  ouvriers,  on  pourra  le  re- 
utique  si  bonæ  Ûdei  possessor  fuit,  qui  pousser  par  Perception  de  dol,  pourvu 
ædifleasset  ; nom  scienti  alienum  esse  que  le  constructeur  ait  possédé  de  bonne 
solum,  potest  culpa  objici, quod  temere  foi;  car  on  peut  opposer  à celui  qui 
ædifleavit  in  eo  solo,  quod  intellcgerct  construit  sciemment  sur  le  sol  d'autrui 
alienum  esse.  qu'il  est  en  faute. 

Ce  paragraphe  suppose  deux  cas  : 1°  un  possesseur  de  bonne  foi; 

2°  un  possesseur  de  mauvaise  foi. 

Une  personne  se  croit  propriétaire  d’un  sol,  area,  elle  y construit 
une  maison.  Suivant  les  principes,  le  sol  absorbe  l’édifice  et  le  pro-  ,oi- 
priétaire  peut  venir  revendiquer  les  deux  objets  par  une  seule  ac- 
tion. Dans  ce  cas,  il  devra  rembourser,  suivant  le  texte,  le  prix  des 
matériaux  et  de  la  main-d’œuvre , mais  cela  n’est  vrai  que  si  la  plus- 
value  dépasse  les  sommes  dépensées;  dans  le  cas  contraire,  le 
revendiquant  dbvra  seulement  rembourser  la  valeur  de  l’édifice, 

« quatenus  locupletior  fhetus  est.  » Le  surplus  d’o  fa  dépense  était 
perdu  même  pour  le  constructeur,  car  s’il  avait  vendit  lui-même  la 
maison,  il' n’en  aurait  retiré  que  lavaheur  actuelle  (5), 

Du  reste,  le  juge  devra  statuer  suivant  les  cas:  « Bonus judes 
* varie  ex  porsonis  causisque  constituct.  » Si,  par  exemple,  le  re* 
vendiquant  ne  peut  pas  payer  les  constructions;  on  permettra  au 
possesseur  de  les  enlever  sans  détériorer  lé  fonds.  Il  y aura  là  une 
question  d’equité. 

Mais  il'  s’élève  sur  ce  paragraplic  une  autre  difficulté  bien  plus  L'indemnité 
grave.  Le  texte  suppose  que  lé  constructeur  est  encore  en  posses-  «ub°r>j»»n<« 
sion  quand  le  propriétaire  du  sol  revendique  : que  faudrait-il1  décider 
s’il  ne  possédait  plus  ? aurait-il  perdit  tout  droit  à une  indemnité  ? Di,c°’'i,n' 
Sur  ce  point,  les  avis  sont  partagés. 

(I)  F.  I,  S 2,  de  ligno  juncto.  D.  47,  3.  = (2)  F.  7,  $ 1 1,  de  adq.  rer.  dominio.  D.  41,  I. 

(3)  F.  3»,  de  rti  vindicat.  D,  C,  I.  V.  le  commentaire  de  M.  Fellat  6Ur  ce  fragment. 
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*•'  M.  Pellat,  dans  son  commentaire  sur  le  F.  48  de  rei  vindicatione , 

"tSBJt-  MM-  Ducaurroy  et  Ortolan,  dans  leurs  explications  sur  les  Institutes, 
arrivent  à subordonner  entièrement  le  droit  du  constructeur  à la 
question  de  possession;  si,  par  hasard,  elle  a été  perdue,  le  maître 
du  sol  s’enrichira  de  toutes  les  constructions  faites  sur  son  terrain. 
Ce  système  est  appuyé  par  des  textes  très-explicites.  Le  premier  est 
un  fragment  de  Paul , au  titre  de  doli  mali  et  metus  exception e : 
t Paulus  respondit,  eum  qui  in  alieno  solo  ædifîcium  extruxerit, 
« non  alias  sumptus  consequi  jtosse,  quam  possideat  et  ah  eo  domi- 
« nus  soli  rem  vindicet  (1).  » 

Paul  répond  que  celui  qui  a construit  sur  le  sol  d’autrui  ne  peut 
réclamer  ses  dépenses  que  s’il  est  en  possession,  et  que  le  maître  du 
sol  revendique  la  maison. 

Le  second  texte  est  de  Julien.  « Si  in  area  tua  ædificassem,  et  tu 
» ædes  possidcres,  condictio  locum  non  habebil,  quia  nullum  nego- 

« tium  inter  nos  contraheretur Cum  ædifîcium  in  area  sua  ab 

« alio  positum  dominus  occupât,  nullum  negotium  contrahit et 

« ideo  constat  si  quis,  cum  existimaret  se  heredem  esse,  insulam 
i hereditariam  fulsisset,  nullo  alio  modo  quam  per  retentionem 
i impensas  servare  posse  (2).  » 

Si  j’ai  construit  sur  votre  sol  et  que  vous  possédiez  la  maison,  je 
n’ai  pas  la  condictio  contre  vous,  car  il  n’y  a eu  aucune  relation 
d’affaire  entre  nous  deux Quand  le  maître  du  sol  se  met  en  pos- 

session de  l’édifice  construit,  il  ne  s’engage  pas.  11  est  donc  cer- 
tain que  si  une  personne  se  croyant  héritière  répare  une  maison 
héréditaire,  elle  n’a  pas  d’autre  moyen  pour  se  faire  indemniser  que 
le  droit  de  rétention. 

Voilà  certes  des  opinions  bien  tranchées  ; mais  elles  mènent  à des 
conséquences  si  injustes,  si  contraires  aux  principes  généraux  du 
droit  romain  au  temps  de  Julien  et  de  Paul,  que  beaucoup  de  juris- 
consultes ont  refusé  d'y  voir  l’expression  de  la  règle  suivie  dans 
la  pratique. 

Ainsi,  le  constructeur  est  obligé  de  s’absenter  pour  affaires,  ou 
pour  le  service  public  ; pendant  son  voyage  le  maître  du  sol  se  met 
en  possession,  et  quand  celui  qui  a fait  la  maison  revient,  on  lui 
refuse  toute  indemnité,  parce  qu’il  n’a  pas  traité  avec  le  propriétaire 
du  terrain  dont  la  prœvalentia  absorbe  les  constructions;  on  lui 
objecte  qu’il  ne  peut  plus  invoquer  comme  possesseur  l’exception  de 
dol.  Ce  serait  le  cas  de  dire  avec  Gaïus  : « Vix  est  ut  obtineat.  s 
Si  les  solutions  de  Paul  et  de  Julien  sc  rapportaient  à l’époque  où 
on  pouvait  signaler  les  vieilles  iniquités  du  droit  civil,  on  se  conten- 
terait de  les  noter  comme  bien  rigoureuses;  mais  n’cst-ce  pas  à ce 

(I)  F.  M,  de  doli  mali  except.  D.  44,  4.  = (2)  F.  33,  de  condict.  indebiti.  D.  42—6. 
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moment  qu'on  disait  : Il  est  conforme  au  droit  naturel  que  personne 
ne  s’enrichisse  au  détriment  d’autrui.  Celui  qui  s’enrichit  avec  ma 
chose  est  tenu  vis-à-vis  de  moi  (1).  Pourquoi  donc  la  protection 
accordée  dans  tant  de  circonstances  ferait-elle  défaut  au  construc- 
teur de  bonne  foi?  est-ce  que  pour  lui  seulement  le  préteur  ne  pou- 
vait plus  « adjuvare,  vel  corrigere  jus  civile?  » 

Aussi  Pothier  et  Cujas  ont-ils  cherché  avec  raison  à établir  un 
autre  système.  Le  droit  romain  ne  peut  pas  arriver  au  résultat  indi- 
qué par  les  textes  que  nous  avons  cités,  sans  avoir  en  même  temps 
accordé  au  constructeur  un  moyen  quelconque  pour  éviter  d’être 
ruiné  par  l’effet  du  hasard  qui  lui  ferait  perdre  la  possession. 

Pothier  pense  que  le  préteur  devait  donner  au  constructeur  dépos- 
sédé  une  action  de  gestion  d’affaires  utile;  le  magistrat  supposait 
que  le  propriétaire  était  tenu  quasi  ex  contractu,  jusqu’à  concur-  3"ni'u“ 
rence  de  ce  dont  il  était  devenu  plus  riche.  Celte  opinion,  plus 
équitable  que  la  première,  n’est  justifiée  dans  les  textes  que  par  un 
argument  à fortiori  tiré  du  F.  6,  § 3,  de  negotiis  gestis,  D.  3 - 5. 

Ce  même  Julien,  dont  on  cite  l’opinion  rigide,  suppose  un  prœdo , 
un  homme  de  mauvaise  foi,  un  voleur  d’immeubles,  qui  s’empare 
de  mon  bien;  et  ce  jurisconsulte  insiste  sur  les  caractères  de  cette 
invasion  : « Sui  lucri  causa...  deprædandi  causa...  improbe  ad  negotia 
« mea  accessit...  s Comme  conclusion,  il  lui  donne  contre  moi 
l’action  de  gestion  d’affaires  utile,  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont 
je  suis  devenu  plus  riche.  Ce  résultat  permettait  bien  à Pothier 
d’étendre  le  texte  pour  venir  au  secours  du  possesseur  de  bonne  foi  : 
le  prœdo  a une.  action,  pourquoi  la  refuser  à l’homme  honnête? 
Pourquoi  Julien,  si  rigoriste  dans  le  F.  33  de  condictione  indebiti, 
est-il  si  facile  dans  le  titre  «Je  negotiis  gestis ? Pourquoi  les  répara- 
tions faites  par  un  homme  qui  veut  me  dépouiller  lui  permettront- 
elles  de  me  poursuivre,  tandis  que  celles  faites  par  celui  qui  se  croit 
héritier  ne  lui  donneront  qu'un  droit  de  rétention? 

Cujas  avait  déjà  repoussé,  avant  Pothier,  la  théorie  qui  laisse-  £ 
rait  le  constructeur  de  bonne  foi  sans  recours  contre  le  maître  . 

reprendre  la 

qui  possède.  11  lui  donnait  la  condictio  incertœ  possessionis , le 
droit  de  se  faire  rendre  la  possession;  et  quand  le  propriétaire 
du  sol  venait  intenter  la  revendication,  il  lui  opposait  l’exception 
de  dol  (2). 

Cujas  était  arrivé  à la  vraie  solution,  mais  il  n’indiquait  pas  exac- 

* * * pensons  que  le 

tement  le  secours  accordé  par  le  droit  prétorien  au  constructeur  de 
bonne  foi,  qui  n’avait  plus  la  détention  du  sol.  Suivant  nous,  il  pou- 

pomidtttt* 

(I)  F.  28,  de  rebus  crédit.  D.  12,  I,  — F.  U,  de  condict.  indebiti.  D.  12,  6.  = (2)  F.  13, 

S F.  -10,  $ l,  de  condict . indebit.  D.  12,  6.  — F.  21,  ad  te.  trebcll.  D.  3C,  1. — F.  CO, 
de  legatis.  1°  D.  3o. 
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vait  reprendre  ia  possession,  en  employant  simplement  pour  cela 

d'interdit  uti  possidetis. 

Les  principes  du  droit  classique  font  triompher,  dans  f in- 
terdit uti  possidetis , celui  qui  possède  l’immeuble  au  moment 
de  la  contestation,  « nee  vi,  nec  clam,  nee  preeario  ab  adver- 
sario.  » 

De  plus,  Ulpienuous  apprend  que  si  une  personne  s’empare  en 
mon  absence  d’un  fonds  dont  je  suis  possesseur,  je  garde  la  posses- 
sion jusqu’au  moment  où  je  connais  l’invasion,  et  à moins  que  je  ne 
renonce  alors  à reprendre  l’immeuble  (1). 

Or,  les  Institutes  supposent  un  constructeur  de  bonne  foi,  donc  il 
ne  )>ossédait  « nec  vi,  nec  clam,  nec  preeario  ab  adversario.  » Au 
moment  du  procès  il  ne  délient  plus,  c’est  le  maître  qui  possède,  et 
cela  ne  peut  arriver  que  par  suite  de  trois  hypothèses  : 1°  ou  bien  il 
a volontairement  remis  la  possession,  et  alors  il  a dû  stipuler  son 
remboursement;  s’il  ne  l’a  pas  fait,  on  présumera  qu’il  a voulu 
donner  : <r  Qui  damnum  sua  ciilpa  sentit,  damnum  sentire  non  intel- 
« ligitur;  * 2°  ou  bien  le  propriétaire  aura  repris  le  fonds  par  vio- 
lence, et  le  constructeur  aura  l’interdit  vndevi  (2)  ; 3°  ou  bien  enfin 
le  propriétaire  aura  profité,  pour  reprendre  la  chose,, de  l’absence  du 
constructeur,  et  comme  celui-ci  est  toujours  réputé  en  possession,  il 
intentera  l’interdit  uti  possidetis,  dans  loquebil  doit  triompher  sui- 
vant les  promesses  du  préteur. 

Ainsi  peuvent  se  concilier  les  principes  rigoureux  des  textes  et  les 
exigences  de  l'équité.  Rien  n’empêche -d’admettre  avec  M.  Peliat 
que  Cujas  et  Pothier  ont  tort;  mais  il  n’en  faut  point  conclure  que 
le  constructeur  de  bonne  foi  ne  trouve  pasdans  la  loi  une  protection 
efficace.  Avec  les  interdits,  mute  vi  et  uti  possidetis,  il  arrivera 
toujours  à pouvoir  opposer  au  revendiquant  l’exception  de  dol  indi- 
quée par  Paul  et  par  le  texte  des  Institutes. 

**  coBstruo  Nous  trouvons  également  pour  le  constructeur  de  mauvaise  foi 
»»«’»>«  toi.  (jes  jex{es  montrant  que  les  opinions  ont  varié  suivant  les  épo- 
ques. 

Des  jurisconsultes  décident  que  le  constructeur  demauvaise  foi 
est  réputé  avoir  voulu  donner  ses  matériaux,  et  qu’il  ne  peut  plus  les 
revendiquer,  même  quand  l’édifice  est  renversé  (3). 

Ulpien  permet  d’enlever  les  matériaux  quand  un  possesseur,  qui 
était  d’abord  de  bonne  foi,  a construit  après  avoir  appris  que.le  fonds 
ne  lui  appartenait  pas  ; on  peut  dire  ici  qu’il  y a faute  moindre,  parce 
qu'on  pouvait  espérer  arriver  à l’usucapion  (4). 

Cette  possibilité  est  même  étendue  à tous  les  cas  de  dépenses  utiles 

(t)  cr.  G.  c.  4,  s ISO.  — F.  *,$!.  — F.  7,  de  possest.  D.  41,  2.  = (2)  G.  C.  4,  $ 154, 
= (3j  F.  7,  S *2,  de  acq.  r er.  dominio.  D.  41,  4.  = (4)  F.  37,  de  rer.  vindicte!.  D.  6,  I. 


Digitized  by  Google 


11V.  JX,  THÉORIE  RE  L’ACCESSION.  279 

* par- une  loi  de.Gordien.  i«  Sin  autem  utiles,  licentia  eis  permillilur, 
« sine  læsione  prioris  status  rei  cos  auferre  (1).  » 

Enfin,  on  avait  distingué  si  le  constructeur  avait  eu  réellement  l’in- 
lention  de  donner.;  on  ne  .supposait  plus,  comme  autrefois,  cette 
volonté.  En  l’an  214  après  J.-C.,  Antonin  s’exprimait  ainsi  : « Sed 
« et  id  quod  Ln  solo  tuoædiûcatum  est,  quod  in  eadem  causa  manet, 
« jure  ad  t e pertinet.  Si  vero  fuerit  dissoluluni,  ejus  materia  ad  pris- 
* tinum  dommrm  redit,  sive  bona'fide,  sine  viala,  ædlficium  ex- 
n tructum  sit  : si, non  donandi  anime. ædiûcia  alieno solo  imposita 
« sint  (2).  * 

Nous  pensons  que  ces  distinctions,  favorables  au  possesseur, 
môme  de  mauvaise  foi,  avaient  été  admises  par  extension  des  règles 
suivies  dans  la  petit  io  hereditatis  : « Non  enim  debel  petilor  ex 
« aliéna  jactura  lucrum  facere  (3).  » 

Les  règles  suivies  en  imatière  de  construction  taraient  été  égale- 
ment appliquées  aux  cas  de  plantation  et  de  semailles  sur  te  sol 
d’autrui. 


% 31.  Si  TUIbs  sttenam  plantain  In 
:suo  solo  pomerit,  ipstus  erlt  ; et  ex  di- 
verso,  si  Titius  suam  plantam  in  Aiaevii 
.solo  posuerit,  Mævii  .planta  erit,  si  modo 
uitroque  casu  radiées  egerit.  Antequam 
aotem  radiées  egerit , ejus  ipermanet , 
cujus  et  fuerai.  Adeo  autem,  ex  qio 
radiées  egerit  planta,  propriétés  ejus 
eommutatur,  ut,  si  vicini  arbor  ita 
terrain  Titii  ipresserit,  .ut  in  ejus  fun- 
dum radlces  ageret,  Tiliiieillci .arborent 
idicimus:  rationem  eteniminon  penmit- 
tere,  ut  alterius  arbor  esse  intellegatur, 
quam  cujus  in  fundum  radices  agisse!. 
.Et  ideo  prope  coniinluni  arbor  posita, 
ai  etiam  in  vicini  fundum  radices  egerit, 
communia  0t. 


Si Titius  a mis  dans  son  terrain  la 
plante  d’autrui , elle  lui  appartiendrai 
par  contre,  ti  Titius  a mis  sa  plante 
dans  le  terrain  de  Mœvius,  elle  appar- 
tiendra à ce  dernier,  pourvu,  dans  les 
deux  cas,  qu’elleait  poueeé  des  racines. 
Jusque-là,  elle  me  change -pas  de  pro- 
priétaire. Mais  quand  les  racines  ont 
.poussé,  il  y a tellement  changement  de 
propriété,  que  si  l'arbre  du  voisin 
pousse  ses  .racines  dans  le  fonds  de 
Titius,  nous  disons  qu’il  lui  appartient. 
Iæ  raison  ne  permet  pas  que  l’arbre  soit 
à une  autre  personne  qu’au  maître  du 
terrain  où  se  trouvent  ses  racines.  Donc 
l’arbre,  qui  est  près  des  limites  d’on 
champ  et  qui  pousse  des  racines  dans 
le  fonds  voisin  devient  commun. 


Plantation* 
sur  le  sol 
d'autrui. 


D’après  le  texte,  la  propriété  île  la  plante  ne  passe  au  maître 
du  terrain  que  lorsque  les  racines  ont  poussé,  coahiit  planta  ; cela 
‘tient  à cette  idée,  que  la  plante  sc  nourrissant  des  sucs  de  la  terre 
endevientune  production;  elle  change  alors  de  maître.  « Namcredi- 
« bile  est  alio  terne  alimento  aliam  factam.  » Cependant,  Pompc- 
nius  avait  adopté  une  opinion  contraire.  Pour  attribuer  la  propriété, 
il  examine  l’endroit  où  la  tige  sort  de  terre  : « Si  radicibus  vicini 
« arbor  aletur,  tamen  ejus  est  in  cujus  fundo  origo  ejus  fuerit.  » 
Ulpien  rapporte  qne  Varus  et  Nerva  donnaient  au  propriétaire 
de  l’arbre  une  revendication  utile  pour  le  reprendre,  car  les  in- 

L.  Cod.,  tia rei  tindicat.  3,’  33.  =3X2)  L..2,  Cod.,  de  rei  cindirat.  3,33»  — (3>F.  38, 
de  petitione  hereditatis.  D.  3,  3. 
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convénients  n’étaient  pas  les  mêmes  que  dans  le  cas  des  édifices 

construits  (1). 

Si  la  plantation  a été  faite  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  les  dis- 
cussions et  les  solutions  sont  les  mêmes  que  pour  les  construc- 
tions (2). 


Semailles. 


§ 32.  Qua  ratione  autem  plant*,  quæ 
terra  coalescunt , solo  cedunt,  eadem 
ratione  frumenta  quoque,  quæ  sata  sunt, 
solo  cedere  intelleguntur.  Cæterura  sicut 
ls,  qui  in  alieno  solo  ædiilcaverit,  si  ab 
eo  dominus  pelât  ædificiom,  defendi  po- 
test  per  exceptionem  doli  mali,  secun- 
dum  ea  quæ  diximus  : ita,  ejusdcm  ex- 
ceptionis  auxillo,  tutus  esse  potest  is, 
qui  in  alienum  fundum  sua  impensa 
bona  flde  conscruit. 


La  raison  qui  fait  accéder  au  sol  les 
plantes  qui  ont  pris  racine  lui  fait  at- 
tribuer également  le  blé  qui  a été  semé. 
Mais,  de  même  que  celui  qui  a construit 
sur  le  sol  d’autrui  peut  repousser  le  maî- 
tre par  l’exception  de  dol,  comme  nous 
l’avons  dit,  de  même  celui  qui  a semé 
de  bonne  foi  sur  le  sol  d’autrui  pourra 
recouvrer  ses  dépenses  à i’aidc  de  l’ex- 
ception de  dol. 


Le  texte  des  Institutes  va  s’occuper  maintenant  de  l’écriture  mise 
sur  le  papier  d’autrui,  et  de  la  peinture  faite  sur  la  tabula  d’un 
tiers. 


ifriiure  g 33.  Literæ  quoque, licet  aureæ  sint, 
p Jauni*  perinde  chartis  membranisve  cedunt, 
a'autrui.  ac  si  solo  cedere  soient  ea,  quæinædiû- 
cantur,  aut  inseruntur  : bicoque,  si  in 
chartis  membranisve  tuis  carmen  vel 
historiam  vel  orationem  Titius  scripsc- 
rit,  hujus  corporis  non  Titius,  sed  tu 
dominus  esse  judiceris.  Sed  si  a Titio 
petas  tuos  libros  tuasve  membranas 
esse,  nec  impensam  scripturæ  solvere 
paratus  sis,  poterit  se  Titius  defendere 
per  exceptionem  doli  mali , utique  si 
bona  flde  earum  chartarum  membra- 
narumve  possessioncm  nactus  est. 
peinture  g 34.  Si  quis  in  aliéna  tabula  pinxe- 
rit , quidam  putant  tabulant  pieturæ 
cedere;  aliisvidelur  pictura.qualiscum- 
que  sit,  tabula*  cedere.  Sed  nobis  vide- 
tur  melius  esse,  tabulant  pieturæ  ce- 
dere; ridiculum  est  enim,  picturam 
Apellis  vel  Parrhasii  in  accessionem  vi- 
lissimæ  tabulæ  cedere.  l’nde  si  a do- 
mino tabulæ  imaginent  possidente  ls, 
qui  pinxit , eam  petat,  nec  solvat  pre- 
tium tabulæ,  poterit  per  exceptionem 
doli  mali  summoveri  ; at  si  is,  qui  pinxit, 
possideat,  consequens  est,  ut  utilis  ac- 
tio  domino  tabulæ  adversus  eum  detur, 
quo  casu,  si  non  solvat  impensam  pic- 
turæ,  poterit  per  exceptionem  doli  mali 
repelli,  utique  si  bona  ûde  possessor 
fueiit  ille,  qui  picturam  imposuit.  lllud 


Les  lettres,  même  d’or,  sont  l’acces- 
soire du  papyrus  et  du  parchemin,  comme 
les  édifices  ou  les  semences  sont  l’ac- 
cessoire du  sol.  Si  donc  Titius  a écrit 
sur  votre  papyrus  un  poème,  une  his- 
toire ou  un  discours,  on  décidera  que 
vous  êtes  le  propriétaire  de  ce  corps. 
Mais  si  vous  réclamez  de  Titius  les  livres 
ou  les  parchemins  comme  vôtres,  sans 
lui  payer  la  dépense  de  l’écriture,  Ti- 
tius pourra  se  défendre  par  l’exception 
de  dol, s’il  est  possesseur  de  bonne  foi. 


Si  quelqu’un  fait  une  peinture  sur 
un  panneau  de  bois  appartenant  4 au- 
trui, les  uns  pensent  que  la  planche 
doit  être  considérée  comme  l’accessoire, 
d’autres  regardent  la  peinture,  quelle 
qu’elle  soit,  comme  absorbée  par  le  pan- 
neau de  bois.  11  nous  semble  plus  exact 
de  faire  du  bois  la  partie  accessoire,  et 
de  la  peinture  la  partie  principale.  Il  se- 
rait ridiculequ’un  chef-d’œuvre  d’Apelle 
ou  de  Parrhasius  suivit  comme  acces- 
soire un  vil  morceau  de  bois.  Si  donc  le 
peintre  revendique  le  tableau  contre  le 
maître  de  la  planche  qui  est  en  posses- 
sion, et  qu’il  ne  veuille  pas  payer  le 
prix  du  bois,  il  sera  repoussé  par  l’ex- 
ception de  dol  ; mais  si  celui  qui  a peint 
possède,  il  est  conséquent  de  donner 


(41  F.  6,  S 3,  arborum  furlim  cœtarum.  D.  47,  7.  = (J)  L.  4,  Cod.  Grégorien,  dt  rti 
tindieai.  — F.  S,  $ 8,  dé  ni  viniie.  D.  6,  4. 
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enim  palam  est,quod,siveis,  quipinxit,  contre  lui  une  action  utile  au  maître  de 
subripuit  tabula»,  sive  alius,  competit  la  planche  ; et  si  celui-ci  ne  paye  pas  la 
domino  tabularum  furti  actio.  valeur  de  la  peinture,  il  sera  repoussé 

également  par  l’exception  de  dol,  pourvu 
que  le  possesseur  soit  de  bonne  foi.  Il 
est  du  reste  évident  que  si  la  tabula  a 
été  volée,  soit  par  le  peintre,  soit  par  un 
tiers,  le  propriétaire  aura  toujours  l'ac- 
tion de  vol. 

Paul  donnait  toujours  le  tableau  au  maître  du  bois  sur  lequel  on 
avait  peint  : Justinien  repousse  avec  raison  ce  système  (1). 

Les  deux  paragraphes  qui  précèdent  ont  donné  lieu  à une  question. 
Pourquoi,  dans  le  cas  de  l’écriture,  la  propriété  reste-t-elle  la  même? 
pourquoi  change-t-elle  dans  le  cas  de  la  peinture?  Nous  ne  pensons 
pas  que  la  raison  soit  dans  la  différence  de  valeur  qui  peut  exister 
entre  le  papier  et  l’écriture , entre  le  tableau  et  le  panneau  sur  le- 
quel il  est  peint;  il  faut  appliquer  encore  ici  le  principe  de  la 
prœvalentia.  Dans  un  corps  d’écriture,  le  papier  sera  toujours  con- 
sidéré comme  la  chose  dominante;  d’ailleurs,  on  peut,  à l’aide  de  la 
copie,  faire  passer  le  poème  d’un  parchemin  sur  un  autre,  sans  qu’il 
y ait  altération  de  l’œuvre  poétique.  Virgile  transcrit  sur  un  papyrus 
n’est  pas  différent  de  Virgile  copié  sur  une  autre  matière.  Quand  il 
y a,  au  contraire,  tableau  ou  dessin,  la  prœvalentia  se  trouve  dans 
le  travail  artistique.  Qu’on  fasse  un  chef-d’œuvre  sur  un  bout  de 
planche,  ou  une  ébauche  informe  sur  une  plaque  d’or,  on  dira  dans 
les  deux  cas  ’.  11  y a un  tableau  ; il  y a création  d’une  chose  nou- 
velle qui  a une  existence  à part,  la  tabula  est  en  réalité  res  extincta. 

Mais  le  paragraphe  arrivant  à régler  les  indemnités  dues  au  maître 
de  la  table  de  bois  sur  laquelle  on  a peint,  distingue  deux  cas  assez  • 
difficiles  à combiner. 

La  première  hypothèse  est  simple  : le  tableau  est  entre  les  mains 
du  propriétaire  de  la  planche;  le  peintre,  invoquant  la  prœvalentia, 
intente  la  rei  vindicatio  : « Rectam  vindicationem  competere  dice- 
mus;  » et  s’il  ne  paye  pas  le  prix  du  bois,  on  lui  opposera  l’excep- 
tion de  dol  (2). 

La  seconde  hypothèse  est  à peu  près  incompréhensible,  si  on  s’en 
tient  aux  termes  du  texte. 

Le  peintre  est  en  possession , il  est  propriétaire,  comme  nous  ve- 
nons de  le  voir,  mais  le  maître  de  la  planche  veut  avoir  le  prix  de  sa 
matière  : il  semble  qu’on  devrait  simplement  lui  permettre  d’intenter 
l’action  personnelle,  la  condictio.  Le  jurisconsulte  emploie  un  autre 
moyen;  il  lui  donne  l’action  utile,  sans  aucun  doute  l'action  réelle, 
à condition  de  payer  la  valeur  de  la  peinture;  alors  la  contestation 

(I)  F.  23,  s,  8,  de  rei  vindical.  D.  6,  I.  — F.  9,  S 3,  de  adq.  rer.  dominio.  D.  Ai,  I. 

— G.  C.  2,  S 78.  = (2)  F.  9,  de  adq.  rer.  deminio.  D.  4»,  I. 
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devant  le  magistrat  serait  des  plus  curieuses  ; le  peintre  dirait  : 
Le  tableau  est  à moi  ; seulement,  je  reconnais  que  je  dois  payer 
la  valeur  de  la  planche , et  je  l’offre.  Le  demandeur  réplique- 
rait : Je  suis  censé  propriétaire  par  l’action  utile',  seulement,  je 
dois  payer  le  prix  de  la  peinture,  et  je  l’offre.  Quel  est  celui 
•que  devrait  .préférer  le  juge?  M.  Ducaurroy  donne  gain  de  cause 
au  peintre,  mais  le  texte  ne  le  dit  point.  M.  Ortolan  croit  qu’on 
pourrait  accepter  la  décision  du  paragraphe,  en  admettant  que 
le  peintre  arrêtera  l'action  par  l’offre  du  prix  de  la  tabula',  mais 
que  s’il  se  laisse  prévenir  , il  sera  obligé  de  céder  son  tableau 
malgré  lui.  Nous  pensons  iqu’il  faut  se  rattacher  à cet  avis;  l’ac- 
ition  utile  prend  alors  une  signification  ; elle  a pour  but  de  punir 
le  peintre  qui  diffère  ou  qui  refuse  de  désintéresser  le>mâitre  de  la 
;pbnche. 

! On  fait  enfin  rentrer  dans  la  théorie  de  l’accession  trois'cas  où  il 
y a plutôt  transformation  de  la  matière. 

iBoiloa.  § 25.  Cum  ex  aliéna  materia  species  Quand  avec  la  matière  d’autrui  il  a 
aliqua  facta  ait,  ab  aliquo,  quæri  solet,  été  fait  une  chose  nouvelle,  on  se  de- 
quis  eorum  naUirali  ration e dominus  mande  à qui  elle  appartient,  suivant  la 
ait,  utrum  is,  qui  fecerit,  an  ille  potius,  raison  naturelle  : est-ce  au  spécificateur, 
qui  materiæ  dominus  fuefit  : ut  ecce,  si  est-ce  au  maître  de  la  matière?  Ainsi, 
quis  ex  alienls  uvis  aut  olivis  aut  spics  une  personne  a pris  à autrui  des  rai- 
\ inuni  aut  olcum  aut  frumentum  Cece-  sins,  des  olives,  des  épis,  et  elle  en  a 
ril,  aut  ex  alieno  auro,  vcl  arceiUo,  vel  fait  du  vin,  de  l’huile  ou  du  froment; 
are  vas  aliquod  fecerit,  vel  ex  alieno  ou  bien  avec  l’or,  l’argent  ou  l’airain 
vino  et  melle  mulsum  m'iscuerit,.velicx  d’un  tiers,  elle  a fait  un  vase  queicon- 
alicnis  medicamentis  cmplastrum  aut  ,quc,  eu  bien  elle  a mêlé  le  vin  et  le 
côllyfium composuerit,  vel exalienalana  miél  d’un  autre  pour  faire  du  mulsum, 
vestimenlum  fecerit,  vel  ex  clients  ta-  ou  bien  avec  les  médicaments  d’autrui 
. bulis  navem  vel  armarium  vel  sub-  elle  fait' un  emplâtre  ou  un  collyre,  ou 
sellium  fabricavcrlt.  Et  post  mu  lias  bien  un  vêtement  avec,  la  laine  d’au- 
Sabinianorum  et  Proculeianorum  ambi-  trui , ou  bien  encore  elle  a fait  nn  na- 
guitates,  plaeuit  media  sentent»  existi-  vire,  une  -armoire,  un  siège  avec  des 
manlium,  si  ea  species  ad  materiom  re-  • planches  .qui  ne  lui  appartenaient  pas. 
duci  possit,  eum  vider!  dominum  esse.  Après  beaucoup  de  discussions  entre  les 
- qdi  materiæ  dominus  fuerat,  si  non  pos-  S-abiniens  et  les  Proculéiens,  on  a adopté 
sit  reduci,  eum  potius  intcllegi  domi-  l'avis  intermédiairede  ceux  qui  pensent 
num,  qui  fecerit  : ut  ecce,  vas  contla-  que  le  maître  de  la  matière  reste  maître 
tum  polcst  ad  rudem  massam  æris  vel  de  l’objet  fabriqué,  si  les  matériaux  peu- 
ergenti  vel  auri  reduci,  vinum  autem  ivent  être  ramenés  à leur  état  primitif, 
aut  oleum  aut  frumentum  ad  uvas  et  sinon  on  doit  préférer  le  spécificateur, 
olivas  et  spicas  reverli  non  potest,  ac  Par  exemple,  un  vase  fondu  peut  être 
ne  mulsum  quidem  ad  vinum  et  mel  rc-  ramené  à l’état  de  lingot  d'airain,  d’or 
solvi  potesl.  Quod  si  partim  ex  sua  ma-  oud'argent  ;.au  contraire,  le  Vin,  l'huile, 
teria,  partim  ex  aliéna  speciem  aiiquam  le  froment  .ne  [peuvent  pas  revenir  à 
fecerit  quisque  veluti  ex  suo  vino  et  l’état  de  raisins,  d’olives  ou  d’épis  ; le 
alieno  melle, mulsum,  aut  ex  suis  et  mulsum 'même  ne  peut  être  décomposé 
alienis  medicamentis  cmplastrum  aut  en  vin  et  en  miel.  Que  si  Je  spcciUca- 
collyrium,  aut  ex  sua  et  aliéna  lanavesti-  tour  a fait  la  chose  partie  avec  sa  ma- 
mentum  fecerit,  dubitandum  non  est,  tière,  partie  avec  celle  d’autrui,  comme 
hoc  casu  eum  esse  dominum,  qui  fece-  du  mulsum  avec  sou  vin,  et  le  miel  d’un 
rit  : cum  non  solumoperamsuum dédit,  autre,  comme  un  emplâtre  ou  un  col- 
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sed,  et  pattern  lejttsdem  œatjerien  .pcav  djre  avec  desuiéàicBineiitsià  Intetsàiun 
stav.it.  . tiers»  eu  enfin  des  habits  avec  sa  laine 

et  celle  d’un  autre. personne,  il  ne  faut 
•paa  tiouter  qU'il  ne  «oit  proprlétaire  de 
>»l’oljjfit-.e*éé,  car.il  .a  fourni  non-seule- 
ment son.  travail,  mais  encore  uno. par- 
tie de  la  matière. 

JL.es  Proculéiens  donnaient  la  chose  au  spécificateur,  « quia.quod  Proc^*iM11 
« factum  est  anteajiullius  erat;  ».  les  matériaux  rentraient  ainsi  dans  u0cho*«“»u 
la  catégorie  des  choses  éteintes,  qui  .ne  pouvaient  pas  être  reven-  ’péc,*c‘,,ur- 
diquées. 

Les  Sabiniens  pensaient,  au  contraire,  que  la  chose. ne  changeait  t« 
pas  de  maître,  « quia  sine  maleria  nulla  specics  eflici  possit  (1).  » uPï.ure’dw 

Nous  regardons  comme  plus  conforme  aux  vrais  principes  du  droit  m*krt*UI- 
romain  l’avis  intermédiaire,  qui  distinguait  le  cas  aù  l'on  pourrait 
reconstituer  l'entité  des  matériaux  à J’aide  de.  l’action  ad  exhi- 
bendum. 

Quand  il  y a impossibilité  de,  ramener  ,1a  chose  spécifiée  à son  roLraielé 
premier  état,  la  propriété  est  transférée  même  au  spécificateur  de  <'s“S«réa 
mauvaise  foi.  Gaïus  suppose  que  celui  qui  a fait  . le  travail  .peut  être  au,oicur- 
un  voleur  (2). 

La  fin  du  paragraphe  attribue  également  la  propriété  de  la  o,  .eu 
chose  au  spécificateur,  quand  il  a employé  ses  matériaux  et  ceux 
d’.autrui.  La  raison  qui  semble  décider  le  jurisconsulte,  c’est  qu’il  a 
fourni  son  travail,  operam  dédit.  Ulpien  ne  partage  pas  toujours  cet  ma^ar. 
avis,  vet.il  fait  plusieurs  distinctions  : .1°  si  les. objets  joints  à , oeux 
du  spécificateur  peuvent  être  séparés  par  faction  ad  exkibendvm, 
il,  n’y  a pas  translation  de  propriété  ; 2°  si  deux  choses  ont  été  jointes 
de  manièrerà  former  un  objet  nouveau  et -sans  qu’on  puisse  tes  sé- 
parer, alors  il  y a une  véritable  spécification,  avec  ses  effets  ordi- 
naires; 3°  si  les  deux  choses  jointes  ne  forment  pas  une  espèce 
nouvelle,  et  que  cependant  on  ne  puisse 'pas  des  séparer,  il  y a 
propriété  commune  : ainsi,  deux  liqgots  d’argent  ont  été  fondus  en- 
semble dans  le  même  creuset,  il  n’yia  pas  là  aine  chose  nouvelle; 
on  partagera  le  lingot  unique,  proportionnellement  aux  droits  de 
chacun.  Si  de  l’airain  et  de  l’or  sont  également  confondus,  Ulpien 
dit  qu’il  n’y  a pas  spécification,  car  chaque  molécule  garde  son 
identité  sans  former  un  objet  nouveau.  « ’Pro  parte  erit  vindican- 
« dum...  quia  utraque  materia,  etsi  confusa,  manel  tamen  (3).  » 

Dans  tous  les  cas  où  iil  y a attribution  de  propriété  au  «pécifica-  Co"XuÜ“" 
teur,  il  doit  indemniser  Je  maître  des  matériaux.  Si  le  travail , a été 
fait  de  bonne  foi,  il  sera  soumis  simplement  à la  condictio,  et  il 

(I)  F.  T,  $ T.  — F.  24,  de  adq.  rtr.  dominio.  D.  41,  4.  — F.  12,  S S»  ad  eihibendum. 

D.  4 U,  4.  — (2)  G.  C.  2,  S 79.  = (3)  F.  3,  S 3-  — F-  »»  5 4,  de  r «t  vindicat.  D.  6,  4. 
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payera  la  valeur  de  l’objet  employé.  S’il  y a eu  mauvaise  foi,  on 
intentera  contre  lui  l’action  ad  exhibendum\  et  comme  le  spéci- 
ficateur dolo  fecit  quominus  exhibeat,  le  juge  déférera  le  serment, 
cum  taxalione  ou  sine  taxatione,  au  demandeur,  pour  qu’il  aitàfixer 
lui-même  l’indemnité  à laquelle  il  prétend. 

Viennent  enfin  deux  paragraphes,  s’appliquant  à ce  qu’on  appelle  : 
1°  la  confusion,  c’est-à-dire  la  réunion  de  choses  liquides,  ou  ré- 
duction à l’état  liquide;  2°  le  mélange,  c’est-à-dire  le  rapprochement 
d’objets  non  liquides.  Ces  deux  cas  ne  présentent  pas  de  principes 
particuliers;  il  faut  leur  appliquer,  par  analogie,  à peu  près  tout  ce 
que  nous  avons  dit  sur  la  spécification. 


Confond!.  § 27.  Si  SuoTum  materiæ  ex  volun- 
tatc  dominorum  confusæ  sint,  totum  id 
corpus,  quod  ex  confuslone  lit,  utrius- 
que  commune  est , veluti  si  qui  vina 
sua  conluderint,  aut  massas  argenti  vel 
auri  conflaverint.  Sed  et  si  diversæ  ma- 
teriæ sint,  et  ob  id  propria  species  facta 
Bit,  forte  ex  vino  et  melle  mulsum,  aut 
ex  auro  et  argento  eleclrum,  idem  juris 
est  : nam  et  eo  casu  communem  esse 
8peciem  non  dubitatur.  Quodsi  fortuitu, 
et  non  voiuntate  dominorum , confusæ 
fuerint,  vel  diversæ  materiæ,  vel  quæ 
ejusdem  generis  sunt,  idem  juris  esse 
piacuit. 

Mélange.  § 28.  Quod  si  frumentum  Titii  tuo 
frumento  mixtum  fuerit,  si  quidem  ex 
voiuntate  vestra,  commune  erit,  quia 
singula  corpora,  id  est  singula  grana, 
quæ  cujusque  propria  fuerint,  ex  con- 
sensu  vestro  communicata  aunt.  Quodsi 
casu  id  mixtum  fuerit,  vel  Titius  id 
miscuerit  sine  voiuntate  tua,  non  vide- 
tur  commune  esse,  quia  singula  cor- 
pora in  sua  substantia  durant,  nec  ma- 
gie istls  casibus  commune  lit  frumentum , 
quam  grex  communis  esse  intellegitur, 
si  pecora  Titii  tuis  pecoribus  mixta  fue- 
rint ; sed  si  ab  alterutro  vestrum  id  to- 
tum frumentum  retineatur,  in  rem  qui- 
dem actio  pro  modo  frumenti  cujusque 
compelit,  arbitrio  autem  judicis  conti- 
netur,  ut  is  æstimet , quale  cujusque  fru- 
mentum fuerit. 


Si  deux  maîtres  confondent  volontai- 
rement leurs  choses,  le  corps  qui  résulte 
de  cette  confusion  est  commun.  SI  par 
exemple  on  a mêlé  deux  vins  différents, 
ou  si  on  a fait  fondre  ensemble  des  lin- 
gots d'or  et  d'argent.  Si  les  matières 
sont  différentes,  et  que  leur  réunion 
forme  une  nouvelle  chose , comme  du 
mulsum  avec  le  miel  et  le  vin,  ou  de 
Yeleclrum  avec  l’or  et  l'argent,  la  règle 
est  la  même  ; sans  aucun  doute  la  chose 
est  commune.  Que  si  la  confusion  a lieu 
par  hasard  et  sans  la  volonté  des  maî- 
tres, le  résultat  est  le  meme,  soit  que 
les  choses  aient  la  même  nature,  soit 
qu’elles  aient  une  nature  différente. 

Si  le  froment  de  Titius  est  mêlé  au 
vôtre,  qu’il  y ait  volonté  des  deux  par- 
ties, le  blé  devient  commun,  vous  avex 
rendu  indivis  chaque  grain  de  blé.  Que 
si  le  mélange  a eu  lieu  par  hasard,  ou 
si  Titius  l’a  fait  sans  votre  volonté,  il  n’y 
a pas  chose  commune,  car  chaque  corps 
garde  sa  substance;  le  froment  ne  de- 
vient pas  plus  commun  que  deux  trou- 
peaux qui  se  mêlent;  si  l’un  de  vous 
détient  tout  le  blé,  l’autre  aura  une  ac- 
tion réelle  dans  laquelle  le  juge  arbi- 
trera la  quantité  appartenant  à chaque 
partie. 


Quand  le  blé  est  de  qualité  différente,  le  partage  sera  fait  suivant 
la  valeur  relative  des  espèces  de  blé.  Si  mon  grain  valait  trente  ses- 
terces le  modivs,  et  que  l’autre  ne  valut  que  vingt  sesterces,  à quan- 
tité égale,  je  devrai  prendre  un  plus  grand  nombre  de  boisseaux 
que  l’autre  propriétaire. 
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CHAPITRE  III. 

ACQUISITION  DES  CHOSES  INCORPORELLES,  SOIT  MANC1PI,  SOIT  NEC 
MANC1PI. 

Ce  chapitre  comprend  l’explication  des  démembrements  de  la 
propriété,  connus  sous  le  nom  de  servitudes  prédiales  et  person- 
nelles. 

La  servitude  est  une  charge  imposée  sur  un  fonds  pour  l’usage  et 
l’utilité,  soit  d’un  autre  fonds,  soit  d’une  personne. 

Quand  les  servitudes  sont  dans  l’intérêt  des  fonds,  on  les  appelle 
servitutes  prœdiorum,  quand  elles  sont  dans  l’intérêt  des  personnes, 
on  les  appelle  servitutes  personarvm  (1). 

§ 3.  tdeo  autcm  bæ  servitutes  præ-  Ces  servitudes  sont  appelées  prédia- 
diorum  appellantur,  quoninm  sine  præ-  les.  parce  qu’on  ne  peut  pas  les  établir 
diis  coDstitui  non  possunt.  Nemo  enim  sans  héritages.  Personne  ne  peut  acqué- 
potest  scrvitutcm  acquirere  urbani  vel  rir  une  servitude  prédiale  rustique  ou 
rustici  prædii,  nisi  qui  habet  prædium  ; urbaine  sans  avoir  un  fonds,  et  personne 
nec  quisquam  dcbere,  nisi  qui  habet  ne  peut  en  devoir  une  s’il  ne  possède 
prædium.  pas  un  héritage. 


SECTION  PREMIERE.  — Servitutes  prœdiorum. 

Sommaire.  — t.  Division  des  servitudes.  — 2.  Règles  communes  aux  servitudes  pré- 
diales. — 3.  Modes  d’établissement  des  servitudes.  — t.  Exemples  donnés  par  les 
Inslitules.  — S.  Comment  s'éteignent  les  servitudes  prédiales. 

Les  servitudes  prédiales  se  divisent  en  deux  classes  : 

1°  Les  servitudes  rusticorum  prœdiorum,  appelées  souvent  ser- 
vitudes rurales.  On  entend  par  là  les  servitudes  qui  reposent  sur  le 
sol  lui-même,  quœ  in  solo  consistunt ; elles  limitent  le  droit  qu’a 
le  propriétaire  de  faire  sur  son  terrain  ce  qu’il  voudrait. 

2°  Les  servitudes  prœdiorum  urbanorum.  Elles  portent  sur  la 
superficie,  elles  limitent  le  droit  qu’a  le  propriétaire  de  faire  des 
constructions  ou  de  modifier  celles  qu’il  a:  c’est  pour  cela  qu’on 
les  appelle  servitudes  urbaines. 

Nous  avons  déjà  dit  comment  on  appelait  fonds  rustique  toute 
portion  de  terre  non  couverte  de  bâtiments,  et  fonds  urbain  toute 
parcelle  sur  laquelle  s’élevait  un  édifice.  C’est  de  là  que  vient  la 
désignation  des  servitudes.  Les  premières  portent  sur  le  sol,  area, 
prœdia  rustica\  les  secondes  portent  sur  les  édifices,  prœdia  ur- 
bana  (2).  Mais  il  faut  bien  se  garder  de  déterminer  la  nature  de  la 
servitude  par  le  but  qu’on  a en  vue.  Ainsi  un  droit  d’aqueduc  des- 
tiné à mener  de  l’eau  dans  un  édifice  est  cependant  une  servitude 

(O  F.  4,  de  aervilutibui.  D.  8,  4.  = (2)  F.  Z,  de  eervitutib.  D.  8,  I.  — F.  4,  com- 
munia. D.  8,  4. 


Définition 
de  la 
servitude. 


Instit.,  I.  Il 
tiL  lit. 


Servitudes 

rustiques 

quia? 


Servitudes 
urbaines 
quid ? 
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rurale:  * quia  in  solo  consistit;  » le  droit  non  œdificandi,  pour 

conserver  le  point  de  vuo  d\in  parc,  est  une  servitude  urbaine  : 

« in  superficie  consistit.  » 

ïmrninu'aux  Toutes  les  servitudes  prédialcs  ont  des  caractères  communs  : 
preàuiii!  1°  11  faut  deux  fonds  entre  lesquels  on  établit  une  relation. 

2°  Lesdeux  fonds  doivent  être  dans  un1  rapport  de  vicinitê  assez 
rapproché  pour  que  la  servitude  puisse  être  utile:  Il  est  évident  que 
le  droit  tigni  immittendi  ne  peut  exister  qu’entre  deux  maisons 
contiguës;  le  droit  dé  passage,  de  puisage,  peut  être  consenti  à une 
certaine  distance,  mais  il  y aura  toujours  une  question  de  fait  à 
examiner  (1  j. 

3° ‘Toutes  les  servitudes  prédiales  doivent  avoir  un  caractère  de 
permanence  que  les  textes  indiquent  par  lès  mots  causa  perpétua. 
Ainsi,  on  ne  peut  constituer  une  véritable  servitude  de  puisage  sur 
un  étang,  une  citerne;  il  faut  que  l'eau  soit  viva,  pérennisai).  Cela 
n’empêche  pas  de  mettre  des  intervalles  entre  les  époques  où,  il  est 
permis  d’user  de  la  servitude.  On  peut  convenir  qu’on  ne  pourra 
passer  que  pendant  le  jour,,  ou  qu’on  ne  pourra  puiser  de  l’eau  que 
pendant  l’été  (3). 

4°  Les  servitudes  sont  indivisibles,  en,  ce  sent  que  si  le  fonds  au- 
quel est  dû  la  servitude  a plusieurs  maîtres,  chacun  peut  user  du 
droit  pour  Ib  tout  : « Quia  usus  eorum  indivisus  est  (4).  » 

5°  Remarquons  enfin  que , par  une  idée  un  peu,  subtile,  les  Ro- 
mains n’admettaient  pas  que  l’on  pût  constituer  des  servitudes  pré- 
diales à terme  ou  sous  condition  ; il  leur  semblait  que  c’était  porter 
atteinte  à la  perpétuité  de  là  càusa.  Mais  le  préteur  interposait  son 
autorité,  et  permetfait  .de  faire  valoir  ces  clauses  accessoires  pan 
l’exception  de  pacte  ou  de  dol  (5). 

A.  Comment  étabUssaiton  les'  servitudes  prédialcs?'' 

Par  les  modes  du  droit  civil  usités,  pour  les- res  mancipi  et  nec 
tnancipi,  sauf  l’exception  établie  par  la  loiiScribonia  pour  llusu- 
capion. 

Reprenons  ces-tlivers  modes., 

La.  MAxcifAiiüN.  Uaîus  dit.:,  c Jura,  prædiornm  rusticorum  etiam, 
« mancipari  possunt,  (6)- » On  faisait  représenter  le  champ  par.' 
une  glèbe,  et  celui  qui  voulait  acquérir  la  servitude  accomplissait 
les  formalités  de  la  mancipation. 

(!)  F.  38,  Je  eenitulib.prwJ.  urb. D.  8,2. — F-.3,$i,  F.  31,  Je  »crri<u/tb. prad.  rust.  0.8,3. 
= (2)  F.  28,  de  servitutib.  prœd.  urb.  ü.  8,  2,  zz  (3‘  F.  (8,  communia  prœJior.  D.  8,  4.  — 
F.  5,  Je  aqua  quotidiana.  D.  43,  20.  = (4)  F.  (T,  Je  ecrvitulib.  D.  8,  t.  — Pour  les  con- 
séquences de  l'indivisibilité,  V.  t.  JT,  le  titre  1",  des  .Vodalitcs..  = (3)  F.  4,  de  servilulib. 
D.  8,  t.  = (6)  G C.  2,  S 29. 
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La  cessio  ix  jure.  C’était  le  mode,  le  plus  habituel-  pour  trans- 
férer les  droits  de  servitude  entre  vifs  ; il  était  le  seul  admis  pour 
les  servitudes  des  fonds  urbains:  « Sed  jura  prædiorum  lurbanorum. 

« in  jure  tantum  cedi  possunt.  »- Tel  est  l'avis  de  Gaïüs,  dans  le 
paragraphe  que  nous  venons  de  citer. 

L’adjudication.  Dans  les  actions  en;  partage,  Yarbiter  avait  le 
droit  d’établir  toutes  les  servitudes  qu’il  croyait  utiles  (1). 

I.’usucapiox.  Les  servitudes,  étant  des  choses  incorporelles, 
n’étaient  pas  susceptibles  de  possession,  elles  ne  pouvaient  donc 
pas  être  usucapées.  11  paraît  cependant  que  l’ancien  droit  admettait 
cette  usucapion,  puisqu’elle  fut  prohibée  par  la  loi-  Scribonia,  qui detc,^iJiu' 
date  de  l’an  720  de  Rome,  sous  le  triumvirat  d’Antoine,  d!Octave  etd“Kr’,tud"' 
do  Lépide  (2). 

Mais  le  droit  honoraire  vint  encore  modifier  cette  règle,  et  il 
admit  que  celui  qui  avait  usé  d’une  servitude  per  langum  le,  d pus, 
pendant  dix  ans  entre  présents,  et  vingt  ans  entre  absents,  pourrait 
opposer  au  propriétaire  la.  prescription  de  long  temps,  et  agir  contre 
les  tiers. à l’aide  d’actions  utiles,  pourvu  que  l’usage  de  la  servitude 
n’ait  commencé  <t  nec  vi,  nec  clam,  neo  prccario  (3).  » 

La  quasi  juris  possessio.  La  tradition  des  servitudes  est  impos- 
sible, mais  la  jurisprudence  admit  pour  la  remplacer  une  quasi  juris 
possessio  , consistant  dans  l’exercice  de  la.  servitude,  dans  la  pa- 
tieniia,  de  la  part  du  maître  dont  le  domaine  est  grevé.  Le  droit 
prétorien  protège  celle  quasi  juris  possessto  par  des  interdits  utiles, 
a interdicta  veluti  possessoria;  » il  donne  également,  à ceux  qui 
ont  usé , une  revendication  fictive  connue  sous  le  nom  d!action 
publicienne  (4). 

Remarquons  ici,  par  anticipation,  que  les  testateurs,  pouvaient  l« 
établir  des  servitudes  par  acte  de  dernière  volonté;  le  legs  per  servent 

_ , ..  1 . , ..  , i-i  ^ à établir  le» 

vindicalionem  s appliquait  tres-men  a un  droit  de  passage  ou  > r,ilu<i«- 
de  vue. 

Les  modes  de  constitution  des  servitudes  dont:  nous  venons  de  éuu,ww*i 
parler  s’appliquent  exclusivement  aux  fonds  qui  avaient  le  jus  ita-  serrrtadM 
licum,  parce  qu’on  pouvait  démembrer  la  propriété  quiritaire  donti»  pnm««. 
on  était  investi.  Mais  comment  fallait-il  procéder  pour  les  fonds 
provinciaux?  Les  détenteurs  n’étaient  pas  propriétaires,  cependant 
ils  pouvaient  avoir  grand  intérêt  à établir  sur  ces  fônds  des  droits 
utiles  à l’agriculture  ou  avantageux  aux  personnes.  Qn  avait  pris  un- 
biais. 

(!)  F.  22,  s 3,  familier  erciscuu due.  U.  I«,  2.  — F.  7,  $ I,  commun»  dirilundo.  D.  10,  3. 

= (2)  P.  4,  S 2»,  de  usucap.  D.  41,  8.  = (8)  F.  1,  S 2*.  de  aqua  et  ajutr.  D.  3»,  3.  — F.  20, 
deservilut.  prad.  urb.  D.  8,  2.  — F.  10,  ai  strvilvs  mnlieitur.  D-  8,  S..—  L.  1,  Coé.,  de 
tercilut.  3,  31.  = (4)  F.  20,  de  sereitutib.  D.  8, 1.  — F.  1 1,  de  publiciana.  D.  6,  2.  — F.  1, 

S 2,  de  servit,  p rœd.  ruai.  D.  8,  3. 
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aïuj,  c. il,  Sed  h scc  Bcilicet  in  Italicis  prsc-  C’est  ainsi  que  cela  a lieu  pour  les 

®st‘  diis  ita  sunt,  quia  et  ipsa  prædia  man-  fonds  italiques,  parce  qu’ils  sont  eux- 
cipationem  et  in  jure  cessionero  reci-  mêmes  susceptibles  de  mancipation  et 
piunt;  alioquin  in  provincialibusprædiis  de  cessio  in  jure,  mais  il  en  est  autre- 
sire  quis  usumfructum  sive  jus  eundi,  ment  pour  les  fonds  provinciaux;  si 
agendi,  aquamve  duccndi,  vel  altius  quelqu'un  veut  y établir  un  usufruit,  un 
tollendi  ædes  aut  non  tollcndi,  ne  lumi-  droit  de  passage,  de  puisage,  une  servi- 
nibus  vicini  offleiatur , cæteraque  siml-  tude,  altius  tollendi,  aut  non  tollendi, 
lia  jura  constituera  velit,  pactionibus  et  pour  ne  pas  nuire  aux  vues  du  voisin,  il 
stipulationibus  id  eliieere  potest;  quia  devra  le  faire  par  pacles  suivis  de  stipu- 
ne  ipsa  quidem  prædia  mancipalionem,  lations  ; car  ces  fonds  eux-mêmes  ne  peu- 
aut  in  jure  cessionom  recipiunt . vent  être  ni  émancipés  ni  cédés  in  jure. 

Pacuj  suivit  Le  pactum  est  une  simple  convention,  non  obligatoire  d’après  le 
stipulations,  droit  civil,  et  qui  servait  seulement  à déterminer  les  clauses  inter- 
venant entre  les  parties. 

La  stipulation,  au  contraire,  est  un  contrat  verbal  à l’aide  duquel 
on  sanctionnait  le  pacte,  en  y ajoutant  une  clause  pénale.  C’est  ce 
que  dit  positivement  Théophile  dans  sa  paraphrase  des  Institutes  : 
« Si  tu  ne  respectes  pas  les  conventions  faites  à l’occasion  de  la  ser- 
vitude consentie,  me  promets-tu  cent  comme  peine  (1)?  » 
cenv.t  Majs  j[  faut  bien  comprendre  le  résultat  de  cette  convention  ; les 
errance,  parties  font  naître  un  droit  de  créance,  et  non  pas  une  servitude, 
un  droit  réel.  De  là  cette  conséquence  : si,  après  la  convention,  le 
promettant  cède  sa  concession  provinciale  à un  tiers,  son  successeur 
peut  refuser  d’exécuter  la  promesse,  car  ce  n’est  pas  lui  qui  a promis. 

Quand,  au  contraire,  on  a employé  la  mancipation,  ou  la  cession 
injure,  à l’occasion  d’un  fonds  italique,  il  y a création  d’un  droit 
réel,  d'un  démembrement  de  la  propriété,  qui  suit  la  chose  dans 
toutes  les  mains. 

Pour  éviter  d’encourir  la  clause  pénale,  les  vendeurs  de  fonds 
provinciaux  stipulaient  toujours  des  acheteurs  qu’ils  respecteraient 
les  conventions  faites  à l’occasion  de  ces  droits,  qui  remplaçaient 
les  servitudes.  Du  reste , avec  le  temps , les  préteurs  protégèrent 
ces  droits  par  des  interdits  utiles  et  par  l’action  publicienne. 
dr  consuîution  ^ l’époque  de  Justinien,  la  mancipation  et  la  cession  in  jure 
* juSEdc  n’exisfont  plus-  On  continue  à protéger  le  long  jjsnge  des  servi- 
tudes; on  peut  les  établir  par  testament,  mais  comment  faire  pour 
les  constituer  entre  vifs?  Voici  le  moyen  donné  par  Justinien  : 

institut.,  t.  ii.  § 4.  Si  quis  velit  viclno  aliquod  jus  St  quelqu’un  veut  concéder  à son  voi- 
ÜL  *“■  constituée,  pactionibus  atquc  stipula-  sin  un  droit  de  servitude,  il  doit  le  faire 
tionibus  id  cfTIcere  débet.  Potest  etiam  par  pactes  suivis  de  stipulations.  On 
in  testamento  quis  heretlem  suum  dam-  peut  aussi  condamner  son  héritier  par 
nare,  ne  altius  toliat  ædes  suas,  ne  lu-  testament  à ne  pas  élever  sa  maison  au 
minibus  ædium  vicini  ofliciat,  vel  ut  pa-  delà  d’une  certaine  hauteur,  à ne  pas 
tiutur,  cum  tignum  in  parielem  immit-  nuire  aux  vues  du  voisin,  ou  bien  encore, 
tere , vel  stillicidium  habere  ; vel  ut  soit  à laisser  enfoncer  une  poutre  dans 

(I)  Tfuoph  , ad  S I,  de  senUulibus. 
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paliatur,  eura  per  funtlum  ire,  agere,  son  mur,  soit  à recevoir  l'égout  du  toit, 
aquamve  ex  eo  ducere.  soit  à laisser  passer  sur  son  fonds,  soit 

enfin  à permettre  qu’on  vienne  puiser 
de  l’eau. 

11  faut  donc,  comme  autrefois  pour  les  fonds  provinciaux,  user 
des  pactes  suivis  de  stipulation;  seulement,  l’effet  sera-t-il  le  même? 
ou  bien  la  convention  a-t-elle,  sous  Justinien,  assez  de  puissance  C(mWrteœ<1!i 
pour  faire  naître  des  droits  réels?  Des  auteurs  l’ont  soutenu,  même  établir  des 
en  se  plaçant  à l’époque  des  jurisconsultes  classiques , et  ils  *"»<>“. 
argumentent  du  texte  de  Gaïus,  pour  établir  que  le  simple  con- 
sentement pouvait  faire  naître  un  véritable  usufruit.  Nous  croyons 
cette  opinion  inexacte  : le  consentement  ne  suffit  pas  pour  établir 
une  servitude  sous  Justinien;  il  faut,  en  outre,  que  la  convention 
soit  suivie  de  la  quasi  possessio,  c’est-à-dire  de  l’exercice  du  droit 
consenti  (1). 

11  y a cependant  une  exception  forcée  pour  les  servitudes  néga- 
tives.  Quand  la  cessio  in  jure  était  en  vigueur,  il  fallait  évidemment 
l’employer  pour  tous  les  cas;  mais  comment  y suppléer  sous  Jus- 
tinien? Des  auteurs  veulent  que  le  propriétaire  concédant  simule  un 
acte  contraire  à sa  promesse  ; le  cessionnaire  l’empêchera  d’agir,  et  contt^lcmtol 
il  y aura  aiusi  acquisition  de  la  possession.  D’autres  pensent,  avec  !un;t' 
raison,  qu’apres  la  stipulation,  l’inaction  du  promettant  équivaut  à 
un epatienlia.  Ainsi  une  personne  veut  concéder  la  servitude  altius 
non  tollendi  à un  voisin  ; il  ne  sera  pas  nécessaire  qu’elle  fasse  le 
simulacre  de  construire,  il  suffira  du  consentement  des  parties  qui 
équivaut  ici  à la  quasi-possession  (2). 

B.  Efjels  des  servitudes.  — Exemples  contenus  aux  Instilutes. 

La  servitude  est  un  droit  réel,  qui  constitue  un  démembrement  de 
la  propriété,  opposable  à tous  les  détenteurs  de  l’immeuble,  et  qui 
le  suit  dans  la  main  de  tous  les  acquéreurs  successifs. 

Pour  protéger  l’exercice  des  servitudes,  les  Romains  avaient  créé  au,* 
une  revendication  particulière,  connue  sous  le  nom  A'actio  confes- 
soria.  Le  demandeur  soutenait  dans  ïintentio  qu’il  avait  tel  droit 
de  servitude. 

Par  contre,  les  propriétaires  prévenaient  ou  repoussaient  les  actes 
qu’on  prétendait  fondés  sur  un  droit  de  servitude,  par  une  action 
appelée  actio  negatoria.  Le  demandeur  soutenait  dans  l 'inlentio 
qu’une  personne  déterminée  n’avait  pas  tel  droit  de  servitude. 

Les  servitudes  n’imposent  au  propriétaire  du  fonds  que  des  obli-  Kx}?uiex 
gâtions,  en  quelque  sorte,  passives.  Tantôt  il  doit  laisser  agir 

•o  offrir. 

CD  V.  cette  question  dans  M,  Pellat,  jur  la  Propriété,  n»  73.  = (3)  Cf.  Sayigny,  Traité 
de  la  possession,  $ 46. 
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sur  son  fonds,  tantôt  il  doit  s’abstenir  de  certains  actes  déterminés. 

Aussi  Pomponius  disait-il  : « Servitutum  non  ea  nalura  est,  ut 

« aliquid  faeiat  quis...  sed  ut  aliquid  patiatur  aut  non  facial  (1).  » 

Nous  verrons  cependant  un  cas  dans  lequel  la  servitude  obligeait  à 

faire. 

Les  Institules  donnent  quelques  exemples  de  servitudes  rurales 
et  urbaines;  mais  cette  liste  est  loin  d’ètre  limitative,  cela  résulte 
delà  comparaison  avec  celle  qui  est  contenue  dans  le  livre  XLIII"  du 
Digeste. 


Pr.  Rusticornm  prædiorum  Jura  sunt 
haec  : iter.actus,  via,  aquæductus.  Iter 
est  jus  eundi  anibulandi  homiuis,  non 
ctiani  junientum  agendi  vel  reldculum  ; 
aclus  est  jus  agendi  vet  jumcntuin  vel 
vehiculum.  Itaque  qui  ilcr  habet,  actum 
non  liabet;  qui  actum  habet,  et  iter 
habet,  eoque  utl  potest,  etiam  sine  ju- 
ment». Via  est  jus  eundi  et  aeendi  et 
anibulandi  : nam  et  iter  et  actum  in  se 
via  continet.  Aquæductus  est  jus  aquæ 
ducendæ  per  fundurn  alicnum. 


Les  servitudes  rurales  sont  : le  droit 
d'iter.à'nclvs,  de  ttio, d'aqueduc,  l.'itcr 
c’est  le  droit  accordé  à l’homme  de  pas- 
ser et  de  se  promener,  mais  non  de 
conduire  des  troupeaux  ou  une  voiture; 
Vactus  c’est  le  droit  de  conduire  des 
animaux  ou  une  voiture  : celui  qui  a 
Piler  n’a  pas  Vactus;  celui  qui  a l’ac- 
tus  a également  Yiter,  et  il  peut  s’en 
servir  sans  conduire  une  liéle  de  somme. 
La  via  est  le  droit  de  passer,  de  se  pro- 
mener, de  conduire  des  animaux;  elle 
contient  en  die  l’ilcr  et  Vactus.  L’aque- 
duc est  le  droit  de  faire  passer  de  l’eau 
sur  le  fonds  d’autrui. 

/ 


En  réalité,  l’étendue  des  servitudes  dépendait  de  la  convention 
des  parties,  ou  du  titre  qui  les  établissait.  Oi>cndant  la  jurisprudence 
les  interprétait  quand  la  convention  était  muette.  Ainsi  la  servitude 
de  passage,  iter,  permettait  de  passer  à pied,  en  litière,  ou  même  à 
cheval  (2).  Aclus  donnait  le  droit  de  conduire  des  bétes  de  somme, 
et  un  char,  plaustrum,  mais  on  no  pouvait  pas  traîner  des  pierres 
ou  d’autres  matériaux  ; cependant  ce  point  était  discuté.  La  via  était 
le  droit  de  passage  le  plus  complet.  La  loi  des  douze  Tables  avait 
fixé  sa  largeur  : « In  porrectum  octo  pedes  habet;  in  anfraetnm,  id 
« estubi  llexum  est,  sexilecim.  » C’était,  du  reste,  un  point  qui  était 
laissé  à la  volonté  des  parties,  la  loi  suppléait  seulement  à leur 
silence  (8). 


g 2.  In  rusticorum  prædiorum  servi- 
tutc  quidam  computari  rectc  putant 
aquæ  hauslum,  pecoris  ad  aquam  ap- 
pulsum,  j Os  pascendi,  calcis  coquendæ, 
arenæ  fodiendæ. 

§ 1 . Prædiorum  nrbanomm  sunt  scr- 
vitutes,  quæ  ædiûciis  inhærent,  ideo  ur- 
banorum  prædiorum  dictæ , quoniam 
ædiGcia  omnia  urbana  prædia  appella- 
mus,  etsi  in  villa  ædiflcala  sunt.  Item 


Parmi  les  servitudes  rurales,  il  faut 
compter  le  droit  de  puisage,  le  droit 
d’abreuver  ses  troupeaux,  de  les  mener 
paitre  ; le  droit  de  faire  cuire  la  chaux 
ou  de  prendre  du  sable. 

Les  servitudes  urbaines  sont  inhé- 
rentes aux  édiilces  ; on  les  appelle  ainsi, 
parce  que  nous  nommons  urbains  tous 
les  édifices,  meme  quand  ils  sont  à la 
campagne.  Voici  des  exemples  de  servi- 


(I)  F.  4 s,  Ç l,  de  serritut.  D.  8,  L — (s)  F.  7,  ts,  de  servtut.  pr»d.  ru  si,  D.  8,  9.  s: 
(3)  F.  8,  13,  S 3,  de  jfreilu».  pr  ad.  rusl.  t).  8,  3, 
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prswilorum  urbanorum  servltutes  sunt 
bæ  : ut  vicinus  onera  vicini  sustlneat  ; 
ut  in  parietem  ejus  liceatvicino  tignum 
immittorc;  ut  stiilicidium  vel  (lumen 
recipial  qnis  in  ædes  suas,  vel  in  aream, 
vel  in  cloacam , vel  non  Yecipiat  ; et 
ne  altius  lollat  quis  æiles  suas,  ne  lu- 
minibus  vieinl  ollicialur. 
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tudes  urbaines  : que  le  voisin  soutien- 
dra le  bâtiment  de  son  voisin , qu’il  lui 
sera  permis  d’eufoncer  une  poutre  dans 
son  mur;  qu’il  devra  recevoir  sur  sa 
maison,  ou  dans  sa  cour,  ou  dans  son 
cloaque,  l’égout  des  toits  du  voisin,  ou 
bien  qu’il  ne  les  recevra  pas.  Entln, 
qu'un  propriétaire  ne  devra  pas  élever 
sa  maison-  an  delà  d'une  certaine  hau- 
teur, pour  ne  pas  nuire  aux  jours  du 
voisin. 


Nous  avons  à examiner  sur  ce  paragraphe  plusieurs  questions 
difficiles. 

Ut  onera  vicini  sustineat.  Dans  cette  servitude  le  propriétaire  du  Servitude^ 
fonds  servant  était-il  simplement  obligé  à souffrir?  Gallus  le  pensait 
en  se  fondant  sur  la  nature  des  servitudes;  mais  Servius  croyait,  au 
contraire,  qu’en  s’engageant  à supporter  l’édifice  voisin,  on  promet-  .X 
tait  de  maintenir  sa  muraille  en  bon  état  et  même  de  la  reconstruire.  rcco"3tru,re' 
Cette  opinion  avait  prévalu.  Enfin  Labéon  permettait  de  se  sous- 
traire à cette  obligation,  en  délaissant  la  partie  soumise  à la  ser- 
vitude (1). 

Les  Institutes  supposen  t ensuite  une  servitude  facile  à comprendre,  Servitude 
l’engagement  d’un  propriétaire  de  recevoir  sur  son  fonds  l’égout  des  * 
toits  voisins  ; mais  que  signifie  l’exemple  contraire,  vel  non  recipial î 

Un  propriétaire  a toujours  le  droit  d’empècher  ses  voisins  de 
laisser  tomber  l’égout  de  leurs  toits  sur  son  terrain  ; comment  com- 
prendre que  ce  droit  puisse  servir  de  base  à une  servitude?  Sur  ce 
point,  les  commentateurs  ont  établi  plusieurs  systèmes;  nous  nous  Explication 
contenterons  de  rapporter  celui  de  Théophile  dans  sa  paraphrase  : «“«p»'1» 
il  suppose  qu’en  vertu  d’une  convention  antérieure  un  voisin  avait 
le  droit  de  stiilicidium,  d’égout  des  toits,  sur  le  fonds  de  Titius  ; par 
un  contrat  inverse,  on  détruit  la  première  servitude  et  on  rend  à la 
propriété  sa  liberté  ancienne.  Voici  la  traduclio  de  Reitz  : « Vel  tu 
« habebas  talc  jus  adversus  ædes  meas,  et  rogavi  te  ut  ne  derivares 
« in  mea  tecta,  aul  in  meas  areas,  stillicidia  aut  fluinina  ex  luis 
a tegulis.  » 

On  ne  peut  pas  dire  qu’il  y ait  là  établissement  d’une  servitude,  il 
y a plutôt  extinction  du  stiilicidium  qui  existait  auparavant;  cepen- 
dant il  nous  parait  bien  probable  que  Théophile  donne  la  véritable 
explication  de  ce  que  les  rédacteurs  des  Institutes  ont  voulu  indiquer 
par  les  expressions  vel  non  recipiat. 

Le  texte  mentionne  encore  la  servitude  « altius  non  toliendi,  ne 
<c  quis  luminibus  vicini  official.  » ,0"ïoàct 

Cette  servitude  est  toute  naturelle.  Une  personne  voulant  éviter 


(4)  F.  8,  S 2;  *>  lervilul.  vim lie.  D.  8,  5.  — F,  >3,  i*  tervitol.  praJ.  urb.  D.  8,  a. 
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que  les  constructions  d’un  voisin  ne  rendent  ses  appartements 
obscurs  stipule  de  lui  qu’il  n’élèvera  pas  sa  maison  au  delà  de 
vingt  pieds,  c’est  un  droit  dont  l’existence  n’offre  rien  d’extraor- 
dinaire. 

Eipiiatiow  Mais  deux  textes  de  Gaïus,  l’un  au  Digeste,  F.  2,  de  servitut. 
'*  52“*  prœdiorum  urbanorum,  8,  2,  l’autre  dans  ses  Commentaires,  C.  2, 
*■  d,Ê  §31,  mentionnent  une  servitude  altius  tollendi,  consistant  à per- 
mettre au  propriétaire  de  bâtir  au  delà  d’une  certaine  hauteur.  Ce- 
pendant, en  principe,  un  proprietaire  peut  élever  sa  maison  comme 
bon  lui  semble  : « Altius  quidem  ædificia  tollere...  dominus  minime 
« prohibetur  (1).»  Comment  peut-on  comprendre  l’existence  d’une 
servitude  permettant  de  faire  ce  que  le  droit  de  propriété  attribue 
déjà? 

s^ume  Des  auteurs  ont  étendu  à cette  hypothèse  l’explication  donnée  par 
Théophile  pour  la  servitude  stillicidii  non  recipiendi.  Une  maison 
était  grevée  de  la  servitude  non  tollendi,  au  delà  de  vingt  pieds  ; par 
un  nouveau  contrat  le  propriétaire  obtient  le  droit  de  bâtir  jusqu’à 
cinquante  pieds  : il  acquiert  une  servitude  altius  tollendi,  en  ce  que 
le  maître  du  fonds  dominant  ne  peut  plus  l’empêcher  de  construire 
dans  les  limites  de  la  seconde  convention.  Peut-être  est-ce  là,  en 
effet,  ce  que  voulait  dire  Gaïus;  mais  on  a proposé  d’autres  explica- 
tions. M.  Scheurl,  à Erlangen,  croit  que  la  servitude  altius  tollendi 
»?’scb«M.  s’applique  au  cas  que  voici  : Deux  propriétaires  sont  convenus  qu’ils 
ne  bâtiraient  pas  chacun  au  delà  de  trente  pieds.  L’un  d’eux  avait 
déjà  construit  un  édifice  haut  de  vingt  pieds,  et  son  voisin  veut  l’em- 
pêcher de  bâtir  au  delà;  il  pourra  alors  intenter  l’action  confessoria 
pour  établir  qu’il  a le  droit  altius  tollendi  jusqu’à  trente  pieds  (2). 

M.s£ue»urroj.  Enfin  M.  Ducaurroy  propose  un  système  qui  a pour  lui  divers 
textes  du  Digeste  et  du  Code.  11  y avait,  dans  certaines  localités  de 
l’empire  romain,  des  règlements  qui  défendaient  de  construire  de 
manière  à intercepter  aux  voisins  l’air  ou  la  lumière;  ce  n’étaient 
pas  des  statuts  d'intérêt  général,  mais  seulement  d’intérêt  parti- 
culier. Pour  pouvoir  élever  in  infinilum,  il  fallait  construire  à une 
certaine  distance  des  autres  édifices.  De  là  cette  coutume  de  bâtir  les 
maisons  isolées  les  unes  des  autres,  insulte.  Nous  trouvons  un  de 
z ces  règlements  conservé  dans  la  loi  12  au  Code,  de  œdifeiis  pri- 
vatis,  8,  10.  Zénon  rappelle  que  l’empereur  Léon  avait  déjà  pro- 
mulgué pour  la  ville  de  Constantinople  des  règles  qu’on  a violées  et 
qu’il  faut  rétablir. 

Celui  qui  reconstruit  sa  maison  ou  qui  bâtit  un  édifice  nouveau 
doit  respecter  l’ancien  état  des  lieux  : « Ne  lumen  aut  prospectum 

(I)  L.  8,  Cod.,  de  strtilul. , 3,  31.  = (a)  P.  86,  de  except.  rei  jud,  D.  4 J,  2.  — 
F.  Yaiic.y  S 53. — V.  Zeitschrift  de  Savigny,  t.  XII,  p.  230. 
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« vicinis  auferat,  » à moins  de  conventions  contraires.  Pour  pou- 
voir élever  in  in/initum  il  faut  laisser,  tantôt  un  espace  de  douze 
pieds,  § 1,  tantôt  une  espace  de  cent  pieds,  § 4,  entre  les  édifices. 
Justinien  reprend  et  explique  ce  règlement  dans  la  Novelle  LXHI. 

Nous  ne  pensons  pas  toutefois  qu’il  fût  toujours  permis  de  déro- 
ger aux  règlements  qui  limitaient  la  hauteur  des  édifices;  par 
exemple,  à celui  qui  fut  établi  par  Néron  après  l’incendie  de  Rome: 
« Cohibitaqueædificiorumallitudineacpatefactisareis(l).»  Mais  dans 
les  autres  circonstances  on  pouvait  établir  la  servitude  altius  tollendi, 
en  permettant  au  voisin  de  bâtir  : «ita  ut  luminibus  offieiatur(2).  » 
Cette  convention  constituant  un  droit  réel,  il  fallait  employer  au- 
trefois la  cessio  in  jure  pour  qu’elle  fût  obligatoire  civilement. 

C.  Comment  finissent  les  servitudes  prédiales. 

Les  Instilutes  ne  s’occupent  aucunement  de  cette  matière,  c’est 
donc  au  Digeste  et  au  Code  qu’il  faut  chercher  les  modes  d’extinc- 
tion des  servitudes  : 

1°  Les  servitudes  s’éteignent  par  la  confusion.  Quand  les  deux 
fonds  sont  réunis  dans  la  même  main,  on  dit  : « Nemini  res  sua 
servit;»  cehii  qui  a la  plénitude  du  droit  de  propriété  a plus  qu’une 
servitude,  il  peut  user  et  disposer  de  la  chose  à son  gré  (3)  ; 

2°  Interitu  rei,  par  la  perte  de  la  chose,  ce  qui  s’applique  surtout 
aux  édifices  grevés  de  servitudes  urbaines.  Mais  si  on  reconstruit 
l’édifice,  ou  si  le  fonds  revient  à son  premier  état,  l’équité  veut 
qu’on  fasse  renaître  la  servitude  (4)  ; 

3°  Par  l’abandon  que  le  propriétaire  fait  de  son  droit  en  faveur 
du  maître  du  fonds  grevé  de  la  servitude.  Cela  pouvait  avoir 
lieu,  soit  en  permettant  de  faire  un  acte  contraire  à la  servitude, 
soit  à l’aide  de  la  cessio  in  jure.  Celui  auquel  on  faisait  la  remise 
intentait  l’action  négatoire  : « Aio  jus  eundi  non  esse  Gaio  Seio  (5)  ; » 

4°  Par  le  non  usage,  quand  on  cessait  d’user  de  la  servitude 
pendant  deux  ans.  Cette  manière  de  reprendre,  en  quelque  sorte,  la 
servitude,  s’appelait  usurpatio.  La  loi  Scribonia  n’avait  pas  défendu 
cette  usucapion  libératoire  pour  le  fonds  grevé  (6). 

On  dit  ordinairement  : les  servitudes  s’éteignent  non  uiendo  per 
modum  et  tempus. 

Tempus  signifie  le  délai  fixé  par  la  loi.  Sous  Justinien,  il  faut 
avoir  cessé  d’user  pendant  dix  ans  entre  présents  et  pendant  vingt 
ans  entre  absents  (7). 

(4)  Tacite,  Anndl.  Ht.  XV,  ch.  XLtll.  = (2)  V.  F.  33,  de  damno  infeclo.  D.  39,  2.  = 
(3)  F 30,  de  servitut.  prœil.  tir  b.  D.  8,  2.  — F.  quemadmod.  servitut.  D.  8,  6.  =(4)  F.  20, 
$ 2,  de  servitut  prœd.  tirb  D.  8.  2.—  F.  14,  quemadmod.  D.  8 0.  = (5)  F.  8,  quemadmod. 
D.  8,  C.  =(r.)  Paul.  Sent.,  liv.  1,  tit.  XVII,  $ 1-2.  — F.  4,  S 29,  de  usucap.  D.  4!,  3.  =(7)L.i3- 
14,  Cod.,  de  servitut 3,  31. 


Confusion. 


Par  U perte 
du  fonds 
grevé. 


Par 

U remise. 


Non  utendo. 


Per  modum 
et  tempu». 
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Modus.  L’usage  de  la  servitude  devait  être  conforme  à la  conven- 
tion. Une  personne  a le  droit  d’aller  puiser  de  l’eau  pendant  la  nuit, 
elle  le  fait  pendant  le  jour  ; après  deux  ans,  dans  l'ancien  droit,  elle 
a perdu  la  servitude  sans  en  avoir  acquis  une  autre,  puisque  la  loi 
Scribonia  en  défend  l’usucapion(l). 

“"Pfù'trïî"  Du  reste,  on  peut  user  de  la  servitude  par  autrui,  ainsi  un 
fermier,  un  usufruitier,  un  hôte;  mais  il  faut  user  comme  ayant  un 
droit  de  servitude  ; donc  si  on  passait  sur  un  chemin  qu’on  croirait 
être  une  via  publica , on  perdrait  son  droit,  non  utendo  servitute  (2). 
Pour  calculer  le  temps  voulu,  le  propriétaire  pouvait  joindre  le  non 
usage  du  détenteur  actuel  et  celui  de  ses  auteurs;  il  y avait  encore 
™*rTn«on  là  une  accessio  possessionum  (3).  Les  pupilles  n’étaient  pas  soumis  à 
liesauirea^o-  ce  mode  d’extinction,  et  ils  conservaient  le  droit  des  autres  copro- 
propneU'm.  j)[.j(i(ajres  ^ cause  c|u  caractère  indivisible  des  servitudes  (4). 

DSTC0  11  y ava‘l  une  différence,  importante  à noter,  entre  les  servitudes 
rurales  et  les  servitudes  urbaines.  Pour  les  premières,  il  suffisait 
« oit»..!».  qUe  je  maitrt.  je  ja  servitude  n’en  eût  pas  usé;  pour  les  secondes, 
il  fallait  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  eût  fait  des  actes  con- 
traires à la  servitude.  Des  auteurs  ont  voulu  généraliser  celle  der- 
nière condition  à l’époque  de  Justinien,  mais  nous  ne  pouvons  par- 
tager leur  avis  ; il  nous  semble  que  dans  les  lois  les  plus  récentes 
du  Code,  la  perte  de  la  servitude  par  le  noB  usage  est  fondée  uni- 
quement sur  l’abandon  présumé,  desidia  (5). 
lc  prêteur  Dans  le  droit  strict,  on  n’examinait  pas  si  le  non  usage  des  ser- 
qanôrS^eau  VItuc*es  Provena*t'  d’un  cas  de  force  majeure,  comme  1 inondation 
d’un  fonds,  ou  l’épuisement  d’une  source  ; mais  le  préteur  interposait 
son  autorité  et  forçait  à rétablir  la  servitude  (6). 

SECTION  II.  — Servitudes  en  faveur  des  personne*. 

K°  I.  — DE  l’usufruit. 

Sommaire.  — I.  Définition  de  l’usufruit.  — 2.  Comment  on  peut  l'établir.  — S.  Objets 
sur  lesquels  il  peut  exister.  — 4.  Obligations  el  droits  de  l’utufruilier.  — 9.  Comment 
finit  l'usufruit. 

DrUnition  Pr.  Ususfructus  est  jus  alienis  rebus  L'usufruit  est  le  droit  d'user  et  de 
UiiutTn  uten<l‘  fruendi,  salua  rentm  substan-  jouir  des  choses  d’autrui,  sans  en  abê- 
tît ’ tia.  Estcnim  jus  in  corpore  : quo  su-  rer  la  substance.  C'est  un  droit  sur  un 
blato,  et  ipsum  totli  necesse  est.  corps;  si  ce  corps  périt,  le  droit  périt 

également. 

Les  mots  salva  rerum  substantia  ont  donné  lieu  à des  discus- 
sions entre  les  commentateurs;  les  uns  traduisent  : tant  que  dure  la 

(I)  F.  10,  SI.  — F.  H,  IT,  18,  quemadmod.  servitut.  D.  8,  G.  = (3)  F.  25,  quemadmod. 
D.  8,  6.  = (3)  F.  18,  S i,  quemadmod.  D.  8,  ü.  — (4)  F.  to,  quemadmod.  D.  8,  6.  = 
(3)  F.  6,  20,  32.  S de  servitut.  prœd  vrb.  D.  8,  2,  = F.  18,  S 2,  quemadmod.  D.  8 6.  = 
(G)  F.  31,  S I. — F.  35,  de  servitut.  prœd.  ru*t.  D.  8,  3.  — F.  14,  quemadmod.  D.  8,  6. 
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substance;  les  autres  : sans  en  absorber  la  substance. Ces  deux  pre- 
mières traductions  se  rapportent  donc,  soit  à la  durée,  soit  à l’étendue 
du  droit  de  l'usufruiUer.  Nous  préférons  celle  qui  a été  donnée  par 
M.  Ortolan,  comme  se  rapportant  à la  nature  même  du  droit  de 
l’usufruitier;  il  prend  la  chose  pour  continuer  à en  jouir  comme  en 
jouissait  son  auteur,  en  lui  conservant  la  même  destination.  Du 
reste,  dans  le  langage  juridique,  la  substance  d’une  chose,  c’est 
l’utilité  qu’on  a en  vue , l’usage  auquel  elle  est  destinée.  Ce  n’est 
après  tout  qu’une  question  de  traduction,  car  tous  les  caractères 
indiqués  par  les  auteurs  se  retrouvent  dans  l’ usufruit. 

L’usufruit  est  divisible;  d’où  il  résulte  qu’on  peut:  1°  l’établir 
sur  une  partie  de  la  chose  ; 2"  l’éteindre  ou  le  conserver  partielle- 
ment. 

A-  Modes  de  constitution  de  l'usufruit. 

Le  mode  le  plus  usuel  entre  vifs,  c’était  la  cessio  injure ; on  cmt» 

1 ...  M in  juTt. 

pouvait  cependant  employer  la  mancipation,  mais  d une  maniéré  Mtnrip^on 
indirecte  ; le  propriétaire  vendait  la  chose , déduction  faite  de  l’u- 
sufruit (1). 

Quand  on  établissait  directement  l'usufruit  par  eessio  in  jure,  on 
reconnaissait  aux  parties  le  droit  de  le  limiter  à un  temps  déter- 
miné, nd  cerlunx  lentpus  ; de  le  soumettre  à des  conditions  extinc-  Moduiu  dm, 
lives;  mais  on  doutait  qu’il  fût  permis  de  différer  son  existence,  consttatio». 
de  le  faire  commencer  ex  certo  tempore.  Ulpien  l’admettait  ce- 
pendant (2). 

Quant  à la  déduction  de  l’usufruit  avec  des  modalités  dans  la 
mancipation  et  la  cessio  injure,  il  y avait  controverse.  Pomponius 
disait  qu’on  ne  pouvait  pas  faire  ainsi  la  cessio  in  jure  : « Ato  hcnc 
FUNDl'M  MEUM  ESSE,  DEDl’CTO  USUFRUCTU,  EX  CALEND1S  JAXTAIUIS,  Vel  DE- 
DUCTO  l’SCFRUCTU,  USQl'E  AD  CALENDAS  JANUARIAS  DECIMAS.  » Paul,  au 
contraire,  déclarait  cette  convention  valable,  en  argumentant  de  la 
loi  des  douze  Tables,  qui  confirmait  tous  les  pactes  joints  à la  man- 
cipation : « Cum  nexum  faciet  mancipiumque  uti  lingua  nuncupassit, 
ita  jus  eslo(3).  » 

L’usufruit  peut  être  établi  par  adjudicatio  dans  les  actions  divi-  AHwtitui». 
soires;  mais  les  Fragmenta  \aticana  supposent  qu  il  s agit  d un 
judicium  legitimum,  c’est-à-dire  d’un  procès  pendant  à Rome  ou 
dans  un  mille  autour  de  Rome,  entre  citoyens  romains,  et  devant 
un  seul  jvdex(A). 

Enfin,  on  pouvait  établir  l’usufruit  par  testament.  r. 

A côté  des  modes  civils,  le  droit  prétorien  avait  admis  certaines  MoJ"ltia 

prétoriens 

(1)  G.  C.  2,  S 33.  = (2)  F.  Vatic.,  S 18-19.  — F.  16,  S 2>  familial  erciscuniœ.  D.  I#,  2. 

= (3)  F.  Vatlc.  S SO.  — l)  F.  Varie.  %tt.  — G.  C.  «,$  «04. 
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manières  de  faire  naître  un  droit  qu’il  protégeait  comme  l’usufruit 
lui-mème  à l’aide  d’actions  et  d’interdits  utiles  ; ainsi,  la  quasi  juris 
possessio  intervenant  à la  suite  d’une  convention,  ainsi  la  longue 
possession  (1). 

prctuicuui.  Pour  les  fonds  provinciaux,  on  établissait  un  droit  personnel  et 
relatif  à l’aide  des  pactes  suivis  de  stipulations. 

juîilnaï  A l’époque  de  Justinien,  les  anciens  modes  n’existent  plus  en 
partie. 


§ 1 . lïsusfructus  a proprietate  sepa- 
rationem  recipit,  idque  pluribus  modis 
accidit.  Ut  ccce,  si  quis  alicul  usumfruc- 
tum  legaverit  : nam  heres  nudam  lia  - 
bel  proprietatem,  Segatari us  usumfruc- 
tum  ; et  contra,  si  fundum  legavcrit, 
dtducto  us  uf rue  tu,  legatarlus  nudam 
habet  proprietatem,  lieres  vero  usum- 
fructum;  item  alii  usumfructum , alii 
deducto  co  fundum  legare  potest.  Sine 
testamento  vero  si  quis  vciit  alii  usum- 
fructum constituere,  pactionibus  et  sti- 
pulationibus  id  efllcere  delet.  Ne  ta- 
men  in  universum  inutiles  essent  pro- 
prietates,  semper  abscedente  usufructu, 
placuit  certis  modis  extingui  usumfruc- 
tum, et  ad  proprietatem  reverti. 


I, 'usufruit  peut  être  séparé  de  la  pro- 
priété de  plusieurs  manières.  Si,  par 
exemple,  on  lègue  l’usufruit  à quelqu'un, 
car  alors  l’héritier  a la  nue  propriété  et 
le  légataire  l’usufruit;  si,  au  contraire, 
on  a légué  le  fonds,  déduction  faite  de 
l'usufruit,  le  légataire  aura  la  nue  pro- 
priété et  l'héritier  la  jouissance  ; on  peut 
aussi  léguer  à l’un  l’usufruit,  à l’autre 
la  nue  propriété.  Si  quelqu'un  veut  éta- 
blir l’usufruit  entre  vifs,  il  doit  le  faire 
à l’aide  des  pactes  et  stipulations.  Pour 
éviter  que  les  propriétés  ne  deviennent 
inutiles,  par  la  séparation  perpétuelle 
de  l'usufruit,  on  a décidé  qu’il  s'étein- 
drait par  certains  modes,  et  qu'il  ferait 
retour  à la  propriété. 


Ce  paragraphe  ne  présente  aucune  difficulté;  il  faut  cependant 
tjiîi-ÜT^er  remarquer  les  mois  : Alii  deduclo  eo  fundum,  legare.  Si  on  avait 
d'dll'f  légué  à une  personne  l’usufruit,  et  à l’autre  le  fonds,  sans  aucune  res- 
friction,  cette  dernière  disposition  donnerait  le  droit  de  prendre  part 
à l'usufruit  : « Ususfritctus  inter  eos  communicabitur,  quod  interdum 
« plus  valet  scriptura,  quant  peractum  sit(2).  » 

La  mancipation  et  la  cessio  in  jure  n’existent  plus;  mais  l’usuca- 
pion  est  applicable  à l’usufruit.  Justinien  l’accorde  à ceux  qui  ont 
possédé  pendant  dix  ans  ou  vingt  ans  (3j. 

Quant  aux  pactes  suivis  de  stipulation,  nous  pensons  qu’ils  fai- 
saient naître  une  simple  obligation  ; le  droit  réel  ne  commençait  que 
lorsqu’il  y avait  eu  quasi  juris  traditio , c’est-à-dire  exercice  de 
l’ugufruit. 


B.  Sur  quelles  choses  peut-on  établir  l'usufruit  f , 

Sur  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce  et  dont  on  peut  faire 
usage  sans  les  consommer  immédiatement. 

§ 2.  Constituitur  autem  ususfructus  On  établit  l'usufruit  non-seulement 
non  tantum  in  fundo  et  ædibus,  vernm  sur  les  maisons  et  les  fonds  de  terre, 
etiam  in  servis  et  jumentis  ceterisque  mais  encore  sur  les  esclaves,  les  bétes 

())  F.  Vatic.  S 00-91.  — F.  Il,  s I,  de  Publiciana.  D.  6,  2.  = (2  F.  19,  de  usufructu 
legaio.  D.  S3,  2.  - {S?  L.  12,  Cod.,  de  praucript.  10,  rel  20  onn.,  7,  33. 
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rebus,  exceptis  his,  qux  ipso  usu  con- 
sumunlur;  nam  hæ  rcs  nequc  naturali 
ratione,  neque  civili  recipiunt  usumfruc- 
tum.  Quo  numéro  sunt  vinum,  oleum, 
frumenlum  , vestimenta.  Quibus  proxi- 
ma  est  pecunia  numcrata  : namque  in 
ipso  usu  assidua  permutatione  quodam- 
modo  extinguilur.  Scd  utilitatis  causa 
senatus  censuil,  posse  etiam  earum  re- 
rum  usumfructuin  constitui,  ut  tamen 
co  nominc  licredi  utiliter  caveatur.  lta- 
que  si  pccuniæ  ususfructus  legatus  slt, 
ita  datur  lcgatario,  ut  ejus  liai,  et  lega- 
tarius  satisdat  licredi  de  tanta  pecunia 
restltuenda,  si  morietur,  aul  capite  mi- 
nuetur.  Ceteræ  quoque  res  ita  tradun- 
tur  legatario,  ut  cjus  üant  : sed  æsli- 
matis  his  satisdatur,  ut,  si  morietur,  aut 
capite  minuetur,  tanta  pecunia  rcsli- 
tuatur,  quanti  hœ  fucrint  æstimatæ. 
Ergo  senatus  non  fecit  quidem  earum 
rerum  usumfructum  (nec  enim  pote- 
rat),  sed  per  cautionem  quasi  usum- 
fructum constituit. 
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de  somme  et  toutes  les  autres  choses,  à 
l’exception  de  celles  qui  se  consomment 
par  l’usage  meme  qu’on  en  fait  ; car  ces 
choses  ne  peuvent  être  l’objet  d’un  usu- 
fruit, ni  d’après  le  droit  naturel,  ni  sui- 
vant le  droit  civil.  Ainsile  vin,  l'huile,  le 
froment,  les  vêtements  ; de  même  l’ar- 
gent monnayé,  car  U est  en  quelque 
sorte  éteint  par  l'échange  continuel 
qu’on  en  fait  ; mais  le  sénat,  par  des 
raisons  d'utilité,  a admis  que  l’on  pour- 
rait établir  un  usufruit  sur  ces  choses 
en  donnant  caution  à l'héritier.  Si  donc 
ou  a légué  l'usufruit  d’une  somme  d'ar- 
gent , on  la  remet  au  légataire  qui  en 
devient  propriétaire,  mais  qui  donne 
caution  à l’héritier  de  lui  rembourser 
une  somme  égale,  s'il  meurt  ou  s’il 
éprouve  une  déchéance  d'état.  On  livre 
aussi  les  autres  choses  au  légataire,  de 
manière  à ce  qu’il  en  devienne  proprié- 
taire, mais  après  estimation,  et  sur  cau- 
tion de  rendre  cette  somme  s'il  y a mort 
ou  déchéance  d’état.  Le  sénat  n’a  donc 
pas  en  réalité  constitué  un  usufruit,  il 
ne  le  pourrait  pas,  mais  un  quasi-usu- 
fruit à l’aide  de  la  caution. 


Qoasi- 

usufruit. 


Le  quasi-usufruit  fut  établi  par  un  sénalus-consultc , placé  par 
Hugo  sous  le  règne  d’Auguste,  et  par  d’autres  historiens,  sous  celui 
de  Tibère.  11  y avait  eu  difficulté  pour  les  vêtements.  Ulpien  les  Qoc,1[°J  t°ar 
considérait  comme  pouvant  faire  l’objet  d’un  véritable  usufruit  ; 
nous  voyons  que  les  Institutes  ont  admis  un  autre  avis,  et  c’est 
certainement  celui  qui  prévalait  à l’époque  de  Justinien  (1).  Gaïus 
conseille  de  faire  nne  estimation  définitive  au  commencement  du 
quasi-usufruit,  certœ  peenniœ  nomine  cavendum  est,  afin  d’éviter  les 
difficultés  qui  pourraient  s’élever  dans  la  suite. 


C.  Quelles  sont  les  obligations  de  l' usufruitier? 

En  entrant  en  jouissance,  il  doit  donner  caution  d’agir  comme  u r»ut  donner 

J caution. 

un  bon  père  de  famille(2).  Le  testateur  ne  pouvait  pas  dispenser 
l’usufruitier  de  donner  cette  caution  (3). 

L’usufruitier  doit  faire  les  réparations  d’entretien  ; mais  il  n’est  0b^“ 
pas  tenu  de  relever  les  édifices  tombés  en  ruine  ; le  nu-propriétaire  n’y 
est  pas  contraint  non  plus  ; cependant,  s’il  veut  opérer  la  reconstruc- 
tion, l’usufruitier  n’a  pas  le  droit  de  s’y  opposer.  Il  doit  supporter 
les  impôts  et  toutes  les  charges  des  fruits.  11  faut  qu’il  remplace  les 

(I)  F.  IB,  s *,  de  usufructu.  D.  7,  t.  — F.  7,  de  ««ufrucl.  earum.  rer.  D.  7,  s.  = 

F.  (3,  de  usufructu.  D.  7,  t.  — Paul.  Sent.,  liv.  111,  lit.  vr,  S St.  — (3)  L.  7,  Cod., 
ut  in  potsess.  6,  54. 
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Il  a an  droit 
réel. 


Tout 

les  fruit*  lui 
appartiennent 
quand  il  les 
perçoit. 


Distinction 

entre 

l'allusion  et 

rue. 


L’usofruitier 


son  droit. 
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arbres  morts,  et  cntin  il  est  tenu 
établies  sur  le  fonds  (1). 

Ces  principes  sont  résumés 
Institules  : 

S 38.  Sed  si  grecis  usumfructum 
quis  habcal,  in  locum  demortuorum  ca- 
pitule ex  fétu  fructuarius  suinmiitere 
débet  (ut  et  Juliauo  visum  est),  et  in 
vincarum  demortuarum  vel  arborum  lo- 
cuni  alias  debet  substituere.  Recte  cuiin 
colere  débet,  et  quasi  bonus  paterfami- 
lias. 


l’usufruit. 

de  respecter  toutes  les  servitudes 
dans  le  paragraphe  suivant  des 


Si  quelqu'un  a l’usufruit  d'un  trou- 
peau, il  doit  remplacer  avec  le  croit 
les  tètes  mortes  (suivant  l’avis  de  Ju- 
lien); il  doit  également  remplacer  les 
ceps  de  vigne  ou  les  arbres  qui  viennent 
à mourir;  car  il  doit  administrer  comme 
un  bon  père  do  famille. 


D.  Quels  sont  les  droits  de  l'usufruitierl 

L'usufruitier  a sur  la  chose  un  droit  réel,  qu’il  peut  faire  valoir 
eontre  les  tiers  par  une  revendication  appelée  actio  confessoria. 

Tous  les  fruits  produits  par  la  chose  lui  appartiennent  quand  il 
les  a perçus,  sauf  le  part  de  la  femme  esclave.  11  a droit  aux  pro- 
duits des  mines  et  carrières,  sans  distinguer  eelles  qui  sont  en 
exploitation  au  moment  de  l’ouverture  de  son  droit,  de  celles  qui 
sont  découvertes  plus  tard  (2). 

Il  jouit  de  l'alltrvion  qui  augmente  le  fonds,  mais  non  de  File  qui 
se  forme  dans  le  fleuve  qui  le  horde  (3). 

Enfin,  il  peut  exiger  que  le  propriétaire  lui  donne  l’usage  de  toutes 
les  servitudes  nécessaires  à l’exploitation  ou  à la  jouissance  de  la 
chose  (4). 

L'usufruitier  peut  céder,  définitivement  ou  temporairement  à un 
tiers,  l'exercice  de  son  droit.  S’il  a fait  un  bail,  nous  avons  déjà  vu 
comment  il  acquiert  jour  par  jour  le  loyer  des  maisons , tandis  qu’il 
n’a  droit  au  loyer  des  fermes  que  s’il  a survécu  au  moment  de  la 
récolte.  Mais  peu  importent  les  droits  qu’il  a consentis  à des  tiers, 
l’usufruit  repose  toujours  sur  sa  tète;  c’est  donc  de  son  chef  que 
viendront  les  causes  d’extinction. 


K.  Comment  finit  l'usufruit  f 


$3.  Finilur  autem  ususfructus  morte 
fructuarii,  et  duabus  capitis  deminutio- 
nibus,  maxima  et  media,  et  non  utendo 
per  modura  et  tempus.  Qu®  omnia  no- 
stra  statuit  consl  itutio.  Item  finiturusus- 
fructus,  si  domino  proprietatis  ab  usu- 
fructuario  cedatur  (nam  extraneo  ce- 
dendo  nihil  agit)  ; vel  ex  contrario,  si 


L’usufruit  finit  par  la  mort  de  l’usu- 
fruilicr,  par  ta  meurima  ou  ta  media 
capt  lis  de  minutie,  et  par  le  non  usage, 
suivant  le  temps  et  te  mode  établis.  Tous 
ce»  points  ont  été  réglés  par  notre  con- 
stitution. De  même  l'usufruit  finit  si 
l’usufruitier  cède  son  droit  au  proprié- 
taire (car  s’il  cède  à un  étranger,  il  ne 


(I)  F.  13,  S 3.  — F.  <8,  27,  S 3-4»  de  usufructu.  D.  7,  4.  Pour  la  caulio  damni  infecti 
el  pour  l’abandon  noxal.  V.  lieiHy,  aur  l’Usufruit,  p.  344.  = (8  F.  9,  S 2-3.  — F.  1 3,  S 3,  de 
usufructu.  D.  7,  I.  = (3)  F.  9,  S 2,  de  usufructu.  D.  7,  4.  = (4)  F.  4,  S • 8 4,  si  ueuefruclus. 
D.  7,  0. 


Digitized  by  Google 


UV.  Il,  de  l’üsefiujit.  299 

fructuarius  proprietatem  rel  acquisierit,  fait  rien)  ; ou  bien  si,  par  contre,  l’usu- 
quœ  res  consolidai io  appellalur.  Eo  fruitier  acquiert  Ja  propriété,  ce  qui 
amplius  constat,  si  æiles  ineendio  con-  s’appelle  consolidation.  Enfin  il  est  cer- 
sumptæ  fuerint,  vol  etiara  terrai  molu,  tain  que  si  les  maisons  brûlent  ou  sont 
aut  vitio  suo  corruerint,  exlingui  usum-  détruites,  si  clics  s’écroulent  par  un  vice 
fhictum,  et  ne  areæ  quidem  usumfruc-  de  construction,  l’usufruit  est  éteint,  et 
tum  deberi.  l'on  n’a  pas  la  Jouissance  du  sol. 

L’usufruit  est  un  droit  attaché  à la  personne  et  qui  doit  finir  avec 
elle  ; mais  il  s’était  présenté  une  difficulté  quand  le  droit  avait  été 
acquis  au  chef  de  famille  par  l'intermédiaire  d’un  fils  ou  d’un  es- 
clave. 

Le  § 57  des  Fragmenta  Vaticana  résout  la  question  pour  l’esclave, 
et  il  est  probable  qu’on  ne  décidait  pas  autrement  dans  le  cas  du 
fils  de  famille. 

Si  l’usufruit  avait  été  stipulé,  il  s’éteignait  seulement  par  la  mort 
du  maître  ; on  considérait  l’esclave  comme  ayant  été  vox  dornini 
loguentis. 

Quand  l’usufruit  avait  été  légué,  on  supposait  que  le  testateur 
avait  eu  en  vue  la  personne  même  de  l’esclave,  et  l’usufruit  s’étei- 
gnait par  sa  mort  ou  son  afiranehissement. 

Justinien  rappelle  que  cette  question  était  présentée  comme  dou- 
teuse dans  les  livres  des  Sabiuiens  ; pour  fixer  l’état  de  la  législation, 
il  décide  que  dans  tous  les  cas  où  il  y aura  acquisition  par  l'inter- 
médiaire de  l’esclave , on  considérera  seulement  la  personne  du 
maître. 

Lorsqu’il  y aura  stipulation  faite  par  le  fils  ou  legs  recueilli  par 
lui,  on  conservera  le  droit  au  survivant:  si  donc  le  fils  meurt  le 
premier,  le  père  garde  l’usufruit;  il  en  est  de  même  pour  le  fils,  si  le 
père  prédécède (1). 

Autrefois  les  trois  capitis  demimitiones  faisaient  perdre  l’usufruit, 
pourvu  qu’il  eût  été  déjà  constitué;  s’il  était  simplement  promis,  la 
déchéance  d'état  ne  l’empêchait  pas  de  naître  quand  on  reprenait  la 
capacité  nécessaire  (2). 

Les  Romains  évitaient  les  efiets  de  la  capitis  deminutio  quand  ils 
établissaient  l'usufruit  par  testament  en  le  léguant  : « Quoties  quis 
capite  minutus  erit.  » Cela  s’appliquait  surtout  à la  minima  capitis 
deminutio,  car  les  deux  autres  rendaient  incapable  de  rien  recevoir 
par  testament. 

Justinien  conserve  l’usufruil  dans  le  cas  de  la  petite  déchéance 
d’état;  on  ne  le  perd  plus  qu’avec  le  litre  de  citoyen  ou  d'homme 
libre  (3). 

(O  L.  17,  Cod.,  it  usufruclu.  3,  33.  = (3)  G.  C.  3,  S 33,  Paul-  Sfnt.,  lit.  III,  lit.  VI,  5 8». 
— F.  I,  qvibu*  mo<i.  D.  7,  4.  = (3)  F.  3,  qwbvs  mod.  D.  7,  4.  — L 46,  S 2,  Ccd.,  de  u*it- 
fructu , 3,  33. 
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Le  non  usage,  quand  il  avait  duré  deux  ans  pour  les  immeubles 
et  une  année  seulement  pour  les  meubles,  entraînait  la  perte  du 
droit.  Ici,  encore,  les  Romains  évitaient  les  conséquences  du  non 
usage  en  léguant  l’usufruit,  jour  par  jour,  mois  par  mois;  on  était 
censé  recevoir  un  nouveau  legs  à chaque  période  indiquée  dans  le 
testament.  Sous  Justinien,  le  non  usage  doit  avoir  la  môme  durée 
que  le  délai  fixé  pour  l’usucapion,  c’est-à-dire  trois  ans  pour  les 
meubles,  dix  ou  vingt  ans  pour  les  immeubles(l). 

Quant  à la  perte  non  utendo,  per  modum,  il  faut  appliquer  tout 
ce  que  nous  avons  dit  pour  les  servitudes  rurales. 

l.a  cessio  injure  ne  pouvait  être  employée  qu’entre  l’usufruitier  et 
le  nu-propriétaire:  «Alii  vero  in  jure  cedendo,  nihilominus  jus  suum 
« relinet,  creditur  cnim  ea  cessione,  nihil  agi (2).  » On  dit  que  l’acte 
est  nul,  pour  éviter  les  conséquences  rigoureuses  de  la  cessio  in 
jure.  En  effet,  le  revendiquant  ne  peut  pas  devenir  usufruitier  par 
cela  seul  qu’il  affirme  avoir  droit  à l'usufruit  ; mais  le  cédant,  ayant 
reconnu  la  vérité  de  l’affirmation  du  demandeur,  pourrait  être  con- 
sidéré comme  ayant  ainsi  renoncé  à son  droit,  qui  reviendrait  alors 
au  nu-propriétaire.  C’est  même  le  résultat  auquel  arrive  Pompo- 
nius(3);  mais  la  jurisprudence  avait  pensé  qu’il  était  plus  équitable 
de  tenir  l’acte  pour  non  avenu,  car  l’usufruitier  n’avait  pas  l’inten- 
tion de  se  dépouiller  au  profit  du  nu-propriétaire. 

Quand  l’usufruitier  devient  propriétaire  du  fonds,  soit  par  acte 
entre  vifs,  soit  par  testament , c’est  ce  qu’on  appelle  la  consolidation 
du  droit. 

Quand  la  chose  périt,  ou  qu’elle  change  de  nature  de  manière  à 
ce  qu’il  y ait  res  extincta,  l’usufruit  cesse  faute  d’objet;  mais  il 
dure  tant  qu’il  existe  une  partie  de  la  chose  soumise  au  droit. 

Le  texte  des  Inslitutes  constate  qu’on  perd  le  droit  à l’usufruit  du 
sol  quand  la  maison  s’écroule;  cela  est  vrai,  à moins  que  l’édifice 
ne  forme  une  partie  seulement  d’un  tout  plus  considérable,  ainsi  les 
bâtiments  d’une  ferme;  dans  ce  cas,  l’usufruit  continue  sur  le  sol. 
(Cod.  Nap.,  art.  624.) 

Quand  l’objet  détruit  est  rétabli,  l’usufruit  ne  renaît  point  ; ainsi, 
un  navire  démoli  par  la  tempête  est  reconstruit  avec  les  mêmes  ma- 
tériaux, l’usufruit  ne  recommence  pas,  il  y a res  extincta.  Mais  il 
en  serait  autrement  si  la  chose  avait  été  renouvelée  entièrement, 
pièce  à pièce,  car  elle  n’a  pas  cessé  d’exister  un  seul  inslant(4). 

L’usufruit  finit  par  l’expiration  du  délai  fixé  par  le  testateur.  Si 
ce  délai  est  l’âge  auquel  doit  arriver  un  tiers,  l’usufruit  est  censé 


(I)  Paul.  Scnl.,  liv.  Il],  tit.  VI,  S 3®-  — F.  4,  S 3.  — F.  2,  S I.  — F.  2®,  28,  çuïbus  moi. 
D.  7,  4.  = (2)  G.  C.  2,  S 30.  = (ï)  F.  68,  d*  jure  dolium.  D.  23,  3.  ■=  (4)  F.  10,  pr„  $ 4 
à 10,  quibui  moi.  £>.  7,  4. 
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établi  pour  un  nombre  d’années  certain,  peu  importe  la  mort  de  la 
personne  indiquée;  mais  si  l’usufruitier  lui-même  venait  à mourir, 
il  ne  transmettait  point  son  droit  à ses  héritiers. 

Justinien  décide  également  que  si  la  condition  extinctive  sous 
laquelle  l’usufruit  est  constitué  ne  se  réalise  pas,  le  droit  ne  finira 
qu’avec  la  vie  de  l’usufruitier  (1). 

L’usufruit  établi  en  faveur  d’une  cité  dure  cent  ans  (Cf.  Cod.  Nap., 
art.  619),  parce  que  c’est  le  plus  long  terme  delà  vie  humaine ;du™ «">*"*• 
mais  le  droit  s’éteindrait  auparavant  si  la  ville  venait  à être  détruite, 
ut  passa  est  Carlhago,  dit  Modestin  ; il  y a dans  ce  cas  mort  de  la 
personne  civile  (2). 

Quand  un  usufruit  appartient  à plusieurs  personnes,  si  l’une  Acerou.ement 
d’elles  meurt,  sa  part  revient-elle  au  nu-propriétaire  ou  va-t-elle  ru!utr“il- 
accroître  à celle  des  autres  usufruitiers?  Cela  dépend  de  la  consti- 
tution primitive  de  l’usufruit.  Si  chaque  usufruitier  a toujours  eu 
une  part  distincte  et  que  l’un  d’eux  vienne  à mourir,  son  droit  fera 
retour  au  nu-propriétaire;  en  réalité,  il  y a toujours  eu  deux  ou 
plusieurs  usufruits (3). 

Que  si,  au  contraire,  le  legs  d’usufruit  a été  fait  en  masse  à diverses 
personnes,  chacune  d’elles  est  considérée  comme  étant  appelée  éven- 
tuellement à tout  l’usufruit;  on  partage  seulement  l’exercice  du 
droit,  mais  à la  mort  de  chaque  copropriétaire  sa  part  revient  se 
joindre  à celle  des  autres.  Le  principe  est  le  même  pour  la  capitis 
deininutio.  On  admettait  ce  résultat  en  faveur  de  ceux  qui  avaient 
déjà  pertîu  leur  portion  d’exercice  du  droit  : a Ususfructus  enim  per- 
ce sonie  adscrcscit,  ctsi  fuerit  amissus  (4).  » 

§ 4.  Cum  autem  finitus  fuerit  usus-  Quand  l’usufruit  est  fini,  il  fait  re- 
fructus,  revertitur  scilicet  ad  propricta-  tour  à la  propriété,  et  dès  lors  le  mi- 
tent, et  ex  eo  tempore  nudæ  proprieta-  propriétaire  reprend  un  pouvoir  absolu 
tis  dominus  incipit  plenant  babere  in  re  sur  sa  chose, 
potestatem. 


N°  2.  — de  l’usage. 

L’usage  est  une  servitude  personnelle  qui  donne  le  droit  de  pro-  dsshuioh. 
fîter  de  tous  les  services  que  peut  rendre  une  chose,  mais  qui  ne 
permet  pas  de  toucher  aux  fruits. 

Telle  est  la  doctrine  stricte:  l’usager  peut  absorber  tout  l’usage, 
mais  rien  au  delà.  Celui  qui  a l’usage  d’une  maison  peut  empêcher 
le  propriétaire  d’y  habiter,  même  quand  celui  qui  exerce  la  servi- 
tude n’use  que  d’une  petite  partie  de  l’édifice.  Mais  s’il  s’agit  d’un 


(I)  L.  12,  Cod.,  de  ustifrvelu.  3,  33.  = (2)  F.  21,  quitus  mod.  ueusfruclus.  D.  7,  4.  = 
(3)  F.  0,  S t,  de  utufr.  adcrescendo.  D.  T,  2.  — (4)  F,  to,  de  usufv.  adcrescenio.  D.  7,  2. 
— AU  J.  F.  Vatic-,  J 73  à 87,  cl  lient.»,  Jur  l'Ueufruit,  p.  356. 
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fonds  de  terre,  il  faut  permettre  au  proprietaire  de  venir  cultiver  et 

faire  la  récolte(I). 

Ces  principes  rigoureux  reçurent  d’importantes  modifications, 
dues  surtout  au  mode  employé  le  plus  souvent  pour  constituer 
l’usage. 

'“wl’t.  11  Pr.  lisdcm  istis  modis,  quibus  usua-  L’usage  simple  est  constitué,  et  finit 
fructus  constituitur,  etiam  nudus  usus  de  la  même  manière  que  l’usufruit, 
constitui  solrt  ; iisdemque  iliis  modis  Q- 
nitur,  quibus  et  ususfructus  desinit. 

suu’îwque  Ce  texte  déclare  qu’on  peut  établir  l’usage  par  les  mêmes  moyens 
uSir.!  juridiques  que  l’usufruit  ; mais  en  fait  on  employait  presque  toujours 
le  testament.  Du  moins  il  faut  admettre,  avec  M.  Ducaurroy,  que 
les  extensions  données  à l’usage  ne  s’appliquaient  qu’aux  legs,  car 
on  les  justifie  toujours  en  disant  qu’il  faut  interpréter  largement  les 
volontés  des  défunts(2).  Du  reste,  sur  vingt-trois  fragments  qui  com- 
posent le  titre  de  vsu  et  habitatione  au  Digeste,  il  n’y  en  a qu’un  , 
le  premier,  qui  suppose  l'usage  établi  autrement  que  par  testa- 
ment. 


$ I.  Minus  autem  scilicet  juris  in 
usu  est,  quam  in  usufructu.  Namque 
is,  qui  fundi  nudum  usmn  babet,  nihii 
ulterlus  habere  intellegltur , quam  ut 
olerlbus,  pomis,  floribua,  foeno,  stra- 
meutis,  lianisad  usum  cottidianum  uta- 
tur;  in  eoque  funilo  hactenus  ei  mo- 
rari  licet,  ut  neqtie  domino  fundi  mo- 
icstus  si t , neque  bis,  per  quos  opéra 
rustica  flunt,  impedimento  sit  ; ncc  ulii 
aiii  jus,  quod  habet,  aut  vendere,  aut 
locare,  aut  gratis  conccdere  polest,  eum 
is,  qui  usumfructum  habet,  potest  hæc 
omnia  facere. 


Le  droit  est  moins  étendu  dans  l’u- 
sage que  dans  l'usufruit  j car  celui  qui 
a l’usage  simple  d’un  fonds  ne  peut 
prendre  des  légumes,  des  fruits,  des 
fleurs,  du  bois, que  pour  son  u-age  quo- 
tidien ; il  peut  aussi  habiter  sur  le  fonds 
de  manière  a ne  pas  gêner  le  proprié- 
taire, et  sans  empêcher  le  travail  de 
ceux  qui  cultivent  la  terre,  l/usager  ne 
peut  vendre,  louer  ou  céder  gratuite- 
ment son  droit  à iinè  autre  personne, 
tandis  que  l’usufruitier  peut  le  faire. 


Les  jurisconsultes  romains  n’étaient  pas  entièrement  d’accord  sur 
les  extensions  à donner  au  simple  droit  d’usage.  Nerva  refusait  à 
l’usager  la  faculté  de  prendre  de  l’huile  ou  du  froment;  Sabinus, 
Labéon  et  Proculus  lui  permettaient  de  le  faire,  etc.  Paul  pensait 
que  l’usage  comprenait  penum , et  il  entendait  par  là  tout  ce  qui 
est  néce.-saire  à la  vie  animale,  esui  politique  (S). 

1 1'«««  Adrien  avait  été  plus  loin  pour  les  forêts , car  il  avait  assimilé  le 
legs  d’usage  au  legs  d’usufruit  (4). 

Vrase  S L Item  is,  qui  sdium  usum  habet,  l)e  même  celui  qui  a l’usage  d’une 
to  union!.  hactenus  juris  habere  intellegitur,  ut  maison  n’a  que  le  droit  d’y  habiter  lui- 
ipse  tantum  habitet,  nec  hoc  jus  ad  même,  sans  pouvoir  le  transférer  à au- 
alium  transferre  potest,  et  vix  reccp-  trul  ; et  à peine  lui  a-t-on  permis  de  re- 
tum  esse  videtur,  ut  hospitem  ei  reci-  cevoir  un  hôte.  Mais  il  peut  habiter  avec 

(I)  F.  10,  S t,  F.  22,  s I,  de  usu  et  habit.  D.  7-s.  = (2)  F.  12,  de  regulis  juris.  D.  S0,  (T. 
= (S)  F-  12,  $ t.  — F.  <5,  de  uju  D.  T ).  - F.  3,  de  penu  legata.  D.  33,  0.  = (4)  F.  22, 
de  uju,  D.  7-8.  =s 
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pere  liceat.  Et  cum  uxore  sua  llbcrls-  sa  femme,  scs  enfants,  scs  affranchis  et 
que  suis,  item  libertis,  necnon  aliis  libe-  les  personnes  libres  qui  le  servent.  De 
ris  personis,  quitms  non  minus  quant  même  si  une  femme  a droit  d'usage  sur 
Servis  utitur,  habitandi  jus  hahcat,  et  une  maison,  elle  peut  y habiter  avec 
convenienter.siadmuliercmususædium  son  mari, 
pertineat,  cum  marito  ei  habitare  liceat. 

Ce  droit  si  restreint  en  théorie  avait  aussi  été  étendu  en  pra- 
tique, car  l’usagcr  pouvait  louer  la  maison  à condition  d’en  habiter 
lui-même  une  partie  (1). 

§ 3.  Hem  is,  ad  quem  servi  usus  per-  De  même  celui  qui  a l'usage  d’un  es- 
tinet,  ipse  tantum  ope  ri  s atque  ministe-  clave  peut  s'en  servir  lui-mcme  et  l'em- 
rio  ejus  uti  potest;  ail  alium  vero  nullo  ployer,  mais  il  ne  lui  est  pas  permis  de 
modo  jus  suum  transferre  ei  concessum  céder  son  droit  à autrui.  On  peut  en 
est.  Idem  sciiicet  juris  est  et  in  jumento.  dire  autant  des  bêles  de  somme. 

(.es  textes  du  Digeste  ajoutent  que  la  femme  et  les  enfants  de 
l’usager  peuvent  se  servir  de  l’esclave. 

Quelquefois,  au  lieu  de  léguer  l’usage  d’un  esclave,  le  testateur 
laissait  opéras  servi,  les  travaux  de  l’esclave;  on  pourrait  croire  que 
ces  deux  dispositions  étaient  identiques,  et  cependant  la  pratique  ro- 
maine avait  établi  entre  elles  des  différences  marquées. 

Cette  distinction  s’explique  en  ce  que,  dans  l’usage-comme  dans 
l’usufrnit,  on  considère  toujours  la  personne  investie  du  droit,  le 
légataire;  au  contraire,  dans  l’attribution  des  travaux  d’un  esclave, 
on  a plutôt  en  vue  l’esclave  lui-même  qui  est  grevé  du  legs  comme 
d’une  sorte  de  droit  réel;  de  là  les  différences  qui  suivent  : 

1°  La  capitis  deminulio  du  légataire  ne  fait  pas  cesser  le  jus 
operarum  ; il  en  est  de  même  du  non  usage  ; tandis  que  le  droit 
accordé  à l’usager  ordinaire  prend  (in  dans  ces  deux  circonstances  (2); 

2“  Les  héritiers  du  légataire  des  operœ  recueillent  son  legs  qui 
dure  jusqu’à  la  mort  de  l'esclave;  il  en  est  autrement  pour  l'usu- 
fruit et  l’usage; 

3°  On  acquiert  tout  ce  que  stipule  l’esclave  comme  fruit  do  scs 
operi e;  dans  l’usage,  on  n’a  droit  qu’au  produit  des  stipulations 
faites  ex  rc  nostra  (3)  ; 

4°  Celui  qui  a le  jus  operarum  peut  louer  l'esclave;  l’usager  ne  le 
peut  pas  (4); 

5°  L’usucapion  de  l’esclave  par  un  tiers  fait  perdre  le  jus  ope- 
rarum, mais  non  le  droit  d’usage  ordinaire; 

6°  Le  moment  où  le  legs  est  définitivement  acquis,  le  dies  cedit, 
n’a  lieu,  en  matière  d 'operarum,  qu’au  jour  de  la  demande;  pour 
l’usage,  on  le  fixe  à l’époque  de  l’adilion  de  l’hérédité  (5). 

(I)  F.  2,  $ 4.  — F.  3,  4,  8,  de  usu  et  habitatione.  D.  7-8.  = (2)  F.  2,  de  usu  et  ueu - 
fruclu.  D.  33,  2.  = (3)  F.  44,  de  usu  ei  habit.  D.  7,  8.  = (4)  F.  «2,  S 6»  de  ti*u  et  habit. 
D.  7,  8.  — F.  2,  de  usu  legait  D.  33,  2.  = (3)  F,  4,  S 2,  4,  quando  dies.  D.  7,  3.  — F,  7, 
de  usu  légat,  D,  33,  2. 
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Droit  § 4.  Scd  si  pecoris  vel  ovium  usus  SI  on  a légué  l'usage  d’un  troupeau 
iroopM».”  legatus  fuerit,  ncquc  lacté,  nequc  agnis,  ou  d’un  certain  nombre  de  brebis,  l'usa- 
neque  lana  utitur  usuarius,  quia  ea  in  ger  n'a  pas  droit  à la  laine  ou  aux 
fructu  sunt.  Plane  ad  stercorandum  agneaux,  parce  que  ce  sont  des  fruits; 
agrum  suum  pecoribus  uti  potest.  . mais  il  peut  user  du  troupeau  pour  l'en- 
grais de  ses  champs. 

Ulpien  accorde  à l’usager  le  droit  de  prendre  un  peu  de  lait, 
a Neque  enim  lam  stricte  interpretandæ  sunt  voluntates  defuncto- 
« rum  (t).  » 

cruS^.i'  La  jurisprudence  avait  admis,  par  réciprocité,  que  l’usager  devait 
supporter  les  charges  d’entretien  du  fonds,  proportionnellement  à 
la  quantité  de  fruits  qu’il  prenait  (2). 

Le  nu-propriétaire  ne  pouvait  rien  faire  qui  portât  atteinte  aux 
«i Üdmî'bio. droits  de  l’usager.  Notons,  en  terminant,  que  les  jurisconsultes 
romains  considéraient  l’usage  comme  indivisible  (3). 


N"  3.  — de  l’habitation. 


§ 5.  Scd  si  cui  hnbitatio  legata  sive 
aliquo  modo  constituta  sit,  nequc  usus 
videtur,  neque  ususfructus , sed  quasi 
proprium  aliquod  jus.  Qtiam  habitatio- 
nem  habentibua,  propter  rerum  utilita- 
tem,  secundum  Marcelii  sententiam, 
noslra  decisione  promulgata,  permisi- 
mus,  non  solum  in  ca  degere,  sed  etiam 
aliis  locare. 


Si  l'habitation  a été  léguée  ou  con- 
stituée de  toute  autre  manière,  ce  n’est 
ni  un  usage,  ni  un  usufruit,  mais  un 
droit  d’une  nature  particulière.  Par  uti- 
lité nous  avons  permis,  suivant  l’avis 
de  Marcellus,  à celui  qui  a le  droit,  non- 
seulement  d'habiter  ta  maison , mais 
encore  de  la  louer  à autrui. 


On 

peut  louer  la 
maison. 


Du  rite 
de  droit. 


Il  n’ertpas 
perdu  pur  le 
non  usage 
et  la  winima 
cap  i fia 
dflninutio. 


Comment 
on  éUblisuit 
le  droit, 
d'h  ibila  lien. 


La  plupart  des  jurisconsultes  romains,  suivant  Théophile,  refu- 
saient le  droit  de  louer  la  maison  quand  on  était  légataire  de  l’habi- 
tation; Marcellus  seul  lui  reconnaissait  cette  faculté,  et  Justinien 
transforme  son  opinion  en  décision  législative. 

On  avait  également  discuté  sur  la  durée  de  droit  d’habitation  : 
les  uns  l’accordaient  pour  un  an  seulement , les  autres  pour  toute 
la  vie;  la  jurisprudence  fit  prévaloir  cet  avis.  C’est  ce  qui  explique 
pourquoi  lé  droit  d’habitation  ne  se  perd,  ni  par  la  minima  capitis 
deminulio,  ni  par  le  non  usage  ; on  le  regarde  comme  laissé  jour  par 
jour  au  légataire  pour  toute  sa  vie  (4). 

M.  Schrader  pense  que  ce  droit  n’a  pas  été  introduit  avant 
l’époque  des  jurisconsultes  classiques. 

L’habitation  était  établie  comme  l’usufruit  et  l’usage;  si  on  n’avait 
pas  employé  les  modes  du  droit  civil,  le  préteur  donnait  également 
ici  des  actions  ou  des  interdits  utiles. 


(I)  F.  12,  S 2,  de  tua  et  habit.  D.  7,  S.  — (2)  F.  18,  de  «su  et  habit.  D.  7,  8.  = (3)  F.  19, 
23,  de  «su  et  habit.  D.  7,  8.  = (•OF.  Il,  de  usu  et  habit,  leg.  D.  33,2.  — F.  3,  guibus  mod. 
D.  J,  *. 
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TITRE  IV. 


Des  donations. 


Sommaire.  — 4.  Notion s sur  la  donation.  — 2.  Ses  caractères  généraux. 


Nous  avons  terminé  l’explication  des  manières  d’acquérir  la  pro- 
priété et  ses  démembrements  compris  sous  le  nom  de  servitudes;  il 
nous  reste  à examiner  une  théorie  très-importante,  basée  sur  les 
causes  qui  déterminent  la  transmission  des  droits  réels. 

Ces  causes  peuvent  être  de  deux  espèces  : 

1°  On  peut  aliéner  sa  chose,  soit  en  vue  d’un  avantage  qu’on  a déjà 
retiré,  soit  en  échange  d’un  équivalent  qu’on  va  recevoir,  soit  enfin  °“'^eu,• 
parce  qu’on  attend,  dans  l’avenir,  une  compensation  au  sacrifice 
actuellement  fait  : on  dit  alors  qu’il  y a transmission  ou  aliénation 
à titre  onéreux; 

2°  Quelquefois,  au  contraire,  on  peut,  en  transférant  la  propriété 
de  sa  chose,  avoir  l’intention  de  procurer  un  avantage  à l’acquéreur 
sans  rien  recevoir  en  retour.  Le  motif  impulsif,  c’est  la  libéralité  ; 
et  on  désigne  cet  acte  sous  le  nom  d’aliénation  à titre  gratuit,  ou 
donation. 

Les  aliénations  à litre  onéreux  ne  présentent  rien  de  spécial  ; on 
leur  applique  les  règles  de  forme  ou  de  capacité  que  nous  venons 
d’expliquer.  Mais  les  donations  sont  presque  toujours  mises  dans  une 
catégorie  à part,  et  cela  se  conçoit.  Il  est  à craindre  que  celui  qui  ,^3“,. 
aliène  à titre  gratuit  ne  cède  à la  captation,  et  ne  se  dépouille  sous 0,11 
l’impulsion  d’une  générosité  irréfléchie;  le  repentir  vient  ensuite, 
mais  il  n’est  plus  temps.  Il  faut  donc  protéger  le  donateur  contre  sa 
propre  faiblesse  ; de  là  des  règles  spéciales  pour  déterminer  lu  capa- 
cité de  donner  et  les  formes  des  donations. 

Quelquefois  enfin  des  raisons  politiques  font  augmenter  ou  dimi- 
nuer la  facilité  de  donner. 

On  définit  la  donation  : « Liberalitas  in  accipientem  collata,  nullo  iwamuo» 

« jurecogente.  » Une  libéralité  faite  volontairement  à une  personne  *>»•“»«■ 
qui  l’accepte  (1). 

La  libéralité  peut  prendre  plusieurs  formes,  qui  toutes  arrivent  jMtUu 
au  même  résultat.  Enrichir  à titre  gratuit  celui  qui  en  est  l’objet. 

1°  On  peut  transférer  la  propriété  d’une  chose  corporelle  ou  incor- 
porelle; on  peut  constituer  une  servitude  prédialc  ou  personnelle, 

alors  il  y a datio,  c’est  ie  point  de  vue  dont  on  se  préoccupe  quand 
on  définit  la  donation  : doni  datio  (2). 


(0  P.  39,  ie  donat.  D.  »9,  s.  = (a)  F.  I,  37,  de  donal. 
V.  Savigny,  Droit  romain,  tit.  it. 
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LtV.  Il,  DES  DONATIONS. 

Pr.  Est  etiam  aliud  genus  acquisitlo-  Il  y a encore  un  autre  mode  d'acqui- 
nis,  donatio.  Donatlonuin  autein  duo  sition  : la  donation.  Il  y a deux  espèces 
généra  sunt  : mortls  causa,  et  non  mon-  de  donations  : entre  vifs,  et  à cause  de 
Ils  causa.  mort. 

2°  Si  une  personne  s’engage  vis-à-vis  d’une  autre  par  stipulation  ou 
par  contrat  littéral,  sans  autre  motif  qtie  la  volonté  de  lui  faire  une  li- 
béralité, il  y a encore  là  une  donation,  suivant  le  langage  ordinaire(l). 

Nous  verrons  que  les  obligations  ainsi  contractées  présentent  des 
caractères  spéciaux  : ainsi,  le  débiteur  n’est  pas  tenu  de  payer  des 
intérêts  moratoires  ; il  répond  seulement  de  son  dol  pour  la  conser- 
vation de  la  chose  promise  ; il  peut  opposer  le  bénéfice  de  compé- 
tence à son  créancier,  c’est-à-dire  ne  payer  que  de  manière  à ne  pas 
être  entièrement  dépouillé  (2). 

3°  Le  donateur  peut  faire  promettre  au  donataire  ce  qui  lui  est 
dû  par  un  tiers;  il  y aura  alors  novation  par  changement  de  créan- 
cier; ou  bien  il  |>cul  lui  céder  ses  créances  en  le  constituant  pro - 
curator  in  rem  suam  (3). 

4°  On  peut  enfin  arriver  à faire  une  donation  en  libérant  son 
débiteur.  Ce  résultat  peut  être  obtenu  directement  à l’aide  de  l’ac- 
ceptilalion,  ou  indirectement,  à l'aide  des  exceptions,  soit  par  le 
pacte  ne  pelalur,  soit  par  la  remise  du  titre  (4). 

Tous  ces  actes  doivent  réunir  certains  caractères  généraux,  pour 
rentrer  dans  la  catégorie  des  donations. 

11  faut,  d’abord,  qu’il  y ait  acte  entre  vifs;  toutes  les  dispositions 
testamentaires  sont  soumises  à des  règles  à part. 

Le  second  élément  de  la  donation,  c’est  qu’il  y ail  enrichissement 
de  l’une  des  parties,  le  donataire;  et  appauvrissement  de  l’autre 
partie,  le  donateur.  Si  ce  double  résultat  n’est  pas  produit,  on  sera 
en  dehors  des  dispositions  spéciales  aux  donations.  Nous  verrons 
combien  ce  principe  est  important  pour  les  libéralités  entre  époux. 

L’acte  doit  avoir  pour  motif  impulsif  et  déterminant  la  volonté 
de  faire  une  libéralité,  animus  donandi.  11  y aura  donc  lieu  à exa- 
miner quelquefois  si  on  a voulu  donner,  ou  agir  seulement  comme 
gérant  d’affaires.  Dans  le  payement  des  legs,  il  faudra  également 
rechercher  si  c’est  par  erreur  ou  volontairement  qu’on  n’a  pas 
retenu  la  quarte  Falcidie  ou  Pégasicnne. 

On  s’est  demandé  si  celui  qui  renonce  à un  droit  ouvert  en  sa 
faveur,  pour  qu’une  autre  personne  profite  de  celte  renonciation, 
fait  une  libéralité?  Ainsi,  Seins  est  appelé  à une  succession,  il  y 
renonce  pour  qu’elle  passe  à Caïus,  qui  est  l’agnat  au  degré  suivant. 

(I)  H.  22,  de  donat.  D.  39,  S.  =:  (2)  F.  33,  de  donat.  D.  39, -S.  — F.  Il,  S S,  de  re  jndi- 
cata.  D.  42,  I.  — F.  108,  5 (2,  de  legalie.  I«  D.  30.  = (3)  F.  19,  S 3.  — F.  21,  $ I.  — F.  34, 
de  donat.  ».  39,  3.  = (4)  F.  17,  de  donat.  D.  83,  5.  — F.JI,  S 4,  de  pactis.  D.  2,  14. 
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Les  Romains  n’admeltaient  point  qu’il  y eût  donation,  parce  que  le 
renonçant  ne  devenait  pas  plus  pauvre,  il  manquait  seulement  à 
gagner  : « Qui  occasione  acquirendi  non  ntilur,  non  intelligitur 
« alienarc  (1).  » 

Lutin,  est-il  nécessaire  qu’il  y ait  toujours  concours  de  la  volonté  c 
du  donateur  et  du  donataire?  Il  faut  distinguer  suivant  les  cas  : sans 
aucun  doute,  on  ne  peut  pas  éviter  la  réunion  des  deux  consente- 
ments,  quand  il  s’agit  de  dare , transférer  la  propriété,  ou  de  s’obliger 
vis-à-vis  d’une  personne  déterminée;  niais  on  peut  payer  pour  un  dé- 
biteur, même  malgré  lui;  on  peut  également  faire  une  novation 
avec  le  créancier,  et  le  débiteur  se  trouve  libéré,  même  sans  le  sa- 
voir ; dans  ces  deux  cas,  il  y a donc  libéralité  possible,  sans  le  con- 
cours des  deux  volontés  (2). 

Nous  diviserons  nos  explications  sur  les  donations  en  deux  par- 
ties : 1°  les  donations  entre  vifs;  2"  les  donations  à cause  de  mort. 


FBXIHIEBE  PARTIE. 


De  1»  donation  entre  vif*. 

Les  donations  entre  vifs  comprennent  trois  classes  de  libéralités 
qu’il  faut  examiner  successivement  : 1“  ce  qu’on  appelle  ordinaire- 
ment la  donation;  2°  la  constitution  de  dot;  3“  les  libéralités  anté- 
nuptiales. 

CHAPITRE  PREMIER 


THÉORIE  DE  LA  DONATION  ENTRE  VIFS. 

gomnittirc.  — I.  Caractère  de  la  donation  entré  rife.  a.  Qui  peut  donner  ?—  3.  A qui 
peut-on  donner?  — 4.  Choses  qu'on  peut  donner . Théorie  de  la  loi  Ctitcia»  — 5.  Formes 
de  la  donation . — 6.  Cas  dans  lesquels  elle  est  révocable. 


Le  caractère  essentiel  de  la  donation  entre  vifs,  c’est  de  procurer 
au  donataire  un  avantage  actuel  et  irrévocable  : « Dat  aliquis  ea 
t mente,  ut  stalim  velit  accipientis  ficri , nec  ullo  casu  ad  se  re- 
vcrli  (3).  » 


§ 2.  Aliæ  autem  donationes  sont.quæ 
sine  ulla  mortis  cogitationc  (lunt,  quas 
inter  vivos  appellamus.  Quir  onininn  non 
comparantur  leptis  ; qu«,  si  fuerint  per- 
feetæ,  lemerc  rcvocari  non  possuut. 
Periiciuntur  aulem,  cum  donator  suam 
voluntatem  seriptis,  aut  sine  scriplis 
manifestaverit  : et,  ad  excmplum  ven- 
ditionis,  noslra  constllutio  cas  etiam  in 
.se  habere  necessitetem  traditionis  vo- 
tait, ut,  etsi  non  tradantur,  hubeant 
plenissimum  et  perfectum  robur,  et  tra- 


it y a des  donations  faites  sans  avoir  in«oi..  i.  u. 
la  pensée  de  la  mort  : on  les  appelle  ,|L  ' 
donations  entre  vifs.  II  ne  faut  pas  les 
assimiler  aux  legs , car  une  fois  faites, 
on  ne  les  révoque  pas  facilement.  Elles 
sont  parfaites  qnand  le  donateur  a ma- 
nifesté sa  volonté  par  écrit  on  au! re- 
nient ; et,  à l'exemple  de  la  vente,  notre 
constitution  a décidé  que  la  convention 
de  donation  entraînerait  la  nécessité  de 
faire  la  tradition.  Do  plus.commc  les  dis- 
positions anciennes  des  empereurs  or- 


(I)  F.  28,  de  eerb.  stgnif.  D.  50,  (6.  —F.  8,  S 13-U,  de  donal.  inl.  vir.  el  ni.  D.  24, 
er(2)F.  69,  de  regulit  jurit.  D.  50,  !7.  — F.  23,  91,  de  sotutionibus.  D.  40,  3 .=(3)  F.  i. 
de  donal.  D.  39,  5. 
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ditlonis  nécessitas  incumbat  donatori. 
Et  cum  rétro  principum  dispositioncs 
insinuari  eas,  àctis  intervenientibus, 
vclebant,  si  majores  ducentorum  fue- 
rant  solidorum,  nostra  constitutio  et 
qnantitatem  usque  ad  quingentos  soli- 
dos  ampliavit,  quam  stare  et  sine  insi- 
nuatione  statuit;  et  quasdam  donationes 
invcnit,  quæ  penitns  insinuationem  fleri 
minime  desiderant,  sed  in  se  plenissi- 
mam  habent  tlrmitatem.  Alia  insuper 
multa  ad  uberiorem  exitum  donationum 
invenimus,  quæ  omnia  ex  nostris  consti- 
tutionibus,  quas  super  bis  posuimus,  col- 
ligenda  sunt.  Scicndumtamen  est.quod, 
etsi  plenissimæ  sunt  donationes,  tamen, 
si  ingrati  existant  bomines,  in  quos 
beneQcium  collatum  est,  donatoribus 
per  nostram  constitutionem  licentiam 
præstavimus  ; certis  ex  caiisis  eas  revo- 
care  : ne,  qui  suas  res  in  altos  contule- 
runt,  ab  bis  quandam  patiantur  inju- 
riam  vel  jacturam,  secundum  énumé- 
râtes in  nostra  constitutione  inodos. 


donnaient  l'insinuation  des  donations  si 
elles  dépassaient  deux  cents  solides, 
nous  avons  déclaré  qu’elles  vaudraient 
jusqu’à  cinq  cents  solides,  sans  l'obser- 
vation de  cette  formalité  ; il  y a même 
certaines  libéralités  qui  en  sont  entiè- 
rement dispensées,  et  qui  valent  par 
elles-mêmes.  Nous  avons  en  outre  ajouté 
beaucoup  de  puints  destinés  à donner 
une  exécution  plus  efllcace  aux  dona- 
tions. Mais  il  faut  savoir  que,  même 
pour  les  donations  parfaites,  s'il  y a in- 
gratitude des  donataires,  notre  consti- 
tution permet  aux  donateurs  de  les  ré- 
voquer suivant  les  cas,  pour  éviter  qu’il 
y ait  injure  faite  ou  perte  occasionnée 
âux  donateurs  par  ceux  auxquels  ils  ont 
donné  leurs  biens. 


SECTION  PREMIÈRE.  — Qui  peut  faire  des  donations  entre  vifs? 

Ce  sont  les  pères  de  famille  capables  d’aliéner.  Justinien  décide 
que  si  un  mineur  donne  une  des  choses  dont  les  magistrats  devaient 
approuver  l’aliénation,  la  libéralité  ne  sera  définitive  que  par  l’expi- 
ration du  délai  de  dix  ans  entre  présents,  et  vingt  ans  entre  ab- 
sents, à partir  de  la  majorité  de  vingt-cinq  ans. 

Le  donateur  doit  être  sain  d’esprit  ; il  faut  qu’il  soit  solvable,  que 
la  libéralité  n’ait  pas  lieu  en  fraude  des  créanciers  (1). 

Nous  savons  que  la  femme  en  tutelle  ne  pouvait  ni  donner  ni 
vendre  ses  res  mancipi. 

Condition  du  Le  fils  de  famille  peut  donner  son  pécule  eastrans,  ou  quasi-ca- 

01»  de  famille  . 1 r # 1 

ïoîuuti*  stransi  mais  Ü ne  peut  pas  disposer,  à titre  gratuit,  de  son  pécule 
profectice  : « Non  enim  ad  hoc  ci  conceditur  libéra  peculii  admi- 
« nistratio,  ut  perdat.  » 11  y avait  cependant  des  circonstances  dans 
lesquelles  on  supposait  que  le  père  autorisait  la  donation,  s’il  ne  l’avait 
pas  expressément  défendue  ; ainsi,  quand  le  fils  était  sénateur(2). 

Enfin,  celui  qui  était  accusé  d’un  crime  emportant  confiscation 
du  patrimoine  ne  pouvait  pas  donner  ses  biens  pour  frauder  les 
droits  du  fisc  (3). 

SECTION  II.  — A qui  pout-on  donner? 

taln  A toute  personne  capable  d’ètre  propriétaire,  pourvu  qu’elle  com- 

‘"ompremc*  prenne  ce  qu’elle  fait.  Si  l’impubère  est  infans,  il  faut  l’assistance 

ce  qu’il  fait. 

(1)  L.  2,  Cod.,  si  major  factvs , 5,  74.  — F.  I,  S 2.  — F.  6,  S H,  qua  in  fraud.  D.  42,  8. 
=;  (2)  F.  7,  i>r.,  S 3.  — F.  0,  $ 2,  de  donal.  D.  30,  3.  = (*)  F.  15,  de  donat.  D.  3fl,  3. — F.  43, 
de  jure  fitei.  D.  49,  14. 
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(lu  tuteur;  et  cependant,  on  avait  été  jusqu’à  décider,  par  faveur 
pour  le  pupille,  qu’il  pourrait  acquérir  la  possession,  seul,  même 
quand  il  n’aurait  pas  l’intelligence  de  ses  actes.  11  faut  en  conclure 
qu’on  peut  également  lui  faire  une  donation  (1). 

La  libéralité  peut  avoir  lieu  en  faveur  d’une  personne  absente, 
pourvu  qu’elle  sache  qu’il  y a prise  de  possession  en  son  nom.  Il  est 
aussi  permis  de  charger  un  donataire  de  rendre  la  chose  à une  autre 
personne,  et  la  jurisprudence  impériale  était  allée  jusqu’à  donner 
une  action  utile  à celui  qui  avait  été  ainsi  désigné  (2). 

11  y avait  peu  d’incapacités  de  recevoir  les  donations  : nous  cite- 
rons  cependant  les peregrini  pour  les  fonds  italiques;  le  mari  vis-à-  d“°llon!' 
vis  de  sa  femme,  et  réciproquement;  enfin,  les  personnes  qui  ont 
entre  elles  des  relations  de  potestas.  Le  fils  ne  peut  pas  donner  à 
son  père,  puisque  leur  patrimoine  n’est  pas  distinct. 

Des  lois  souvent  répétées  avaient  défendu  aux  gouverneurs,  à 
leurs  officiers,  et  aux  juges  de  province,  de  recevoir  des  donations. 

L’acte  était  nul  en  principe,  mais  il  pouvait  être  validé  par  le  si- 
lence  du  donateur  pendant  cinq  ans,  après  l’expiration  des  fonctions 
du  donataire  (3). 

SECTION  III Quelle*  sont  les  choses  qui  peuvent  faire  l’objet  d’une 

donation  ? 

Toutes  les  choses  qui  sont  actuellement  dans  le  commerce.  Ju- 
lien dit  qu’il  faut  appeler  proprement  donation  l’acte  qui  produit 
actuellement  son  effet.  On  pourrait  cependant  s’engager  à donner 
une  chose  future,  comme  les  fruits  d’un  champ  ou  le  part  d’une 
femme  esclave. 

Mais  pouvait-on  donner  une  quotité  de  ses  biens?  ainsi,  un  quart,  . 
une  moitié?  ’ooU“f 

M.  de  Savigny  pense  que  ce  genre  de  libéralité,  défendu  dans 
l’ancien  droit,  fut  permis  sous  les  empereurs;  il  y en  a,  en  effet, 
plusieurs  exemples  dans  les  lois  du  Code.  On  supposait  alors  que  le 
donataire  avait  pris  l’engagement  de  payer  une  part  correspondante 
dans  les  dettes  (4). 

Si  on  voulait  transférer  la  propriété  de  tout  son  patrimoine  à la 
même  personne,  en  employant  des  mancipations  ou  des  cessiones  in 
jure  successives,  la  loi  ne  s’y  opposait  pas  dans  l’origne;  mais  ce 
droit  fut  limité  par  un  plébiscite  appelé  la  loi  Cincia , et  dont  on 
place  approximativement  la  date  en  l’an  550  de  Rome.  Suivant  les 

(l)  L.  26,  Cod.,  de  donat.  8,54.  — L.  8,  Cod.,  de  pouetsione , 7,  32.  = (2)  F.  40,  de 
donat.  D 39,  5.  — L.  3,  Cod.,  de  donat.  quee  «tib  modo , 8,  55.  =:  (3)  L.  I,  S 4,  Cod.,  de  con- 
tractib.  judicum,  4,  53.  = (4)  Cf.  Savigny,  Traité  de  Droit  romain , l.  IV,  p.  4 39.  — L.  8, 

Cod.,  de  rexocandit  donat.  8,  56.  — L.  35,  $ 4,  Cod.,  de  donat.  8,  54. 
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historiens,  la  loi  Cincia  avait  deux  chefs  : le  premier,  qui  est  en  de- 
hors de  notre  matière , traitait  de  l’assistance  que  le  patron  devait 
donner  à ses  clients  devant  les  tribunaux. 

Le  second  chef  était  relatif  aux  donations.  On  en  trouve  encore 
des  traces  au  Digeste.  V.  F,  9,  § I;  F.  Il;  F.  2),  § 1 ; F.  24,  de 
donalionibus;  D.,  39,  5,  et  F.  5,  § 5,  de  exceptions  doli  mali ; 
D.,  44,  4. 

La  loi  Lipcia  avait  pour  but  do  fixer  un  maximum,  que  le  donateur 
ne  pourrait  pas  dépasser,  dans  chaque  donation  ; elle  voulait  le  pro- 
téger ainsi  contre  les  entraînements  qui  le  porteraient  à faire  des  libé- 
ralités excessives,  dont  il  se  repentirait  plus  tard- 

Du  peste,  malgré  les  nouveaux  renseignements  dus  à la  décou- 
verte des  K agments  du  Vatican,  il  y a encore  plus  d’un  point  obscur 
sur  cette  loi. 

Et  d’abortl,  on  ne  sah  *>as  quel  était  au  juste  le  maximum  de  la 
donation  permise.  On  pense  toutefois,  par  argument  de  la  loi  Fur  ta 
teslamentaria,  et  du  § 301  des  Fragments  du  Vatican,  que  la  libéra- 
lité ne  [Kiuvait,  pas  dépasser  mille  as. 

Mais  il  y avait  une  série  de  personnes  auxquelles  ne  s’appliquait 
pas  la  restriction  de  la  loi.  Quand  il  y a entre  le  donateur  et  le  dona- 
taire un  Ken  d’affection  fondé  sur  la  parenté,  sur  l’alliance,  ou  même 
seulement  sur  des  rapports  de  reconnaissance,  on  n’a  pas  de  raisons 
pour  croire  qu’il  y ait  en,  surprise  ou  entrainement  irréfléchi.  Con- 
formément à ce  principe,  la  loi  romaine  validait  à l’infini  les  dona- 
tions entre  les  personnes  que  nous  allons  indiquer  : 1°  les  cognats, 
jusqu'au  cinquième  degré,  et,  au  sixième,  les  enfants  des  cousins 
germains,  sobrini,  vel  sobrinæ.  2"  Les  personnes  qui  sont  in  pote- 
state,  in  mancipio,  ou  in  manu  de  ces  cognais,  parce  qu’elles  ac- 
quièrent pour  eux.  On  peut  également  donner  ultra  modum  à ceux 
qui  ont  les  cognats  in  poleslate,  à cause  de  l’unité  de  patrimoine 
qui  existait  entre  le  chef  de  famille  et  ses  descendants  naturels  ou 
adoptifs. 

3“  I^es  alliés  au  premier  degré,  privignus,  privigna,  noverca, 
vitricus,  socer,  socrus,  gener,  nurus,  vir  et  uxor,  sponsvs  et  sponsa. 
H fallait  que  l’alliance  existât  au  moment  de  la  donation. 

4°  Tout  cognât  ou  toute  cognate,  sans  distinction  de  degré,  quand 
la  donation  était  faite  à titre  de  dot.  Ceci  était  établi  par  faveur  pour 
le  mariage. 

5°  Le  tuteur  qui  veut  donner  à son  pupille,  « quia  tulores  quasi 
<t  parentes  proprii  pupillorum  sunt;  » mais  le  pupille  ne  peut  pas 
donner  in  infini  (uni  au  tuteur  : on  craint  ici  l’influence  morale  du 
donataire. 

6°  L’aflranchi,  ou  même  celui  qui  a été  simplement  in  servitute, 
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peut  faire  des  donations  , sans  limites,  à l'auteur  de  la  manumis- 
sion et  à ses  enfants. 

7°  Paul  dit  encore,  dans  ses  Sentences,  qu*on  peut  donner  à 
i infini  à celui  qui  nous  a délivré  des  mains  des  brigands  ou  des  en- 
nemis ; si  pourtant,  ajoute-t-il,  on  considère  la  somme  livrée  comme 
une  donation  et  non  comme  le  prix  de  la  délivrance  : si...  « non 
« merces  eximii  laboris  appollanda  est  (1).  » 

La  loi  Cincia  étant  exclusivement  dans  l’intérêt  du  donateur,  il  ^ t 
lui  était  permis  d’y  déroger.  En  effet,  le  plébiscite  ne  déclarait  pas  " c*„E " 
les  donations  milles,  il  permettait  seulement  de  se  repentir  et  de  ne 
pas  exécuter  ce  qui  avait  été  promis  an  delà  des  limites  établies.  comment 

Quand  on  voulait  invoquer  la  protection  de  la  loi,  il  pouvait  Se  Toloir. 
présenter  divers  cas,  qn’il  faut  bien  comprendre. 

Première  hypothèse.  11  y a eu  volonté  de  donner  une  somme  d’ar- 
gent ou  toute  autre  chose.  la?  donateur  s’ est  engagé  par  stipulation.  Ca>  t» 

. «jor  i y eu  promesse. 

mais  il  n a pas  livré,  il  est  encore  en  possession.  Jusque-là  il  n’y  a 
pas  autre  chose  que  destinatio  liberalitatis,  intention  de  donner. 

A l’échéance,  le  donataire  agit  par  la  condictio.  Si  le  donateur  est 
solvable  et  qu’il  ait  promis  intra  modum  legis  Cincice,  il  sera  con- 
damné à exécuter. 

Si  le  donateur  a promis  an  delà  du  taux  légal,  et  que  dans  sa  for- 
mule le  donataire  indique  qu’il  poursuit  ex  causa  donationis,  on  lui 
opposera  l’exception  de  la  loi  Cincia  ; si,  au  contraire,  il  agit  simple- 
ment ex  stipulatu,  on  lui  répondra  par  une  exception  in  faetutn  : 

< Si  non  donation»  causa  promisi  me  daturum  (2).  » 

Enfin,  si  ia  donation  avait  été  exécutée,  Ulpien,  dans  le  8 266  des 

« _ . . , . , répéter  quand 

Fragments  du  Vatican,  reconnaît  au  donateur  le  droit  d intenteF  la  on  a pujé? 
mndictio  indebili.  Mais  ce  texte  soulève  une  grave  difficulté.  En 
principe,  pour  pouvoir  répéter  quand  on  a exécuté,  malgré  l’exis- 
tence cf  une  exception  perpétuelle,  il  faut  que  lu  solutio  ait  eu  lieu 
par  erreur  de  fait.  Cette  règle  est-elle  applicable  ici?  Non,  disent 
certains  jurisconsultes.  Le  donateur  qui  a payé,  même  en  connais- 
sance de  cause,  peut  encore  répéter  ce  qui  dépasse  le  clrifîre  de  la 
loi  Cincia  ; on  doit  croire  qu’il  a craint  de  paraître  de  mauvaise  foi 
en  refusant  de  tenir  sa  promesse,  il  n’y  a pus  en  liberté  entière  de 
sa  part.  D'autres  auteurs  veulent  appliquer  le  principe  ordinaire,  et 
voir  dans  la  sohttio,  faite  avec  connaissance  de  cause,  une  renoncia- 
tion au  bénéfice  de  la  loi  Cincia.  il  nous  semble  bien  difficile  d’in- 
terpréter ainsi  le  texte  d’Ulpien  : « Debuitdici  repetere  eum  possc.  » 
Comment  supposer  que  le  donateur  ignorera  qu’il  a donné  au  delà 
des  limites  de  la  loi  Cincia?  Il  y a des  règles  tellement  répandues 

(I)  F.  Vatic,  s 298  à 309.  — Paul.  Sent.,  liv.  V,  tit.  XI,  S 6.  = (2)  F.  Valic.,  $ 260,  310. 

Add.  Ziramern-actiors,  p.  287,  note  4. 
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que  tout  le  monde  les  connaît;  d’ailleurs  ce  serait  une  erreur  de 
droit,  et  ordinairement  on  ne  peut  pas  faire  reposer  une  condictio 
indebiti  sur  Yignoranliajuris.  Nous  pensons  donc  que  le  donateur 
pouvait  réclamer  ce  qui  dépassait  le  taux  légal,  même  quand  il 
avait  exécuté  une  promesse  de  donner  faite  par  stipulation. 

Deuxième  hypothèse.  La  libéralité  porte  sur  un  immeuble  man- 
cipi  ; le  donateur  a fait  la  mancipation,  mais  il  n’a  pas  encore  livré. 

Le  donataire  intentera  la  revendication,  mais  on  lui  opposera  l’ex- 
ception de  la  loi  Cincia  pour  ce  qui  est  ultra  modum.  Si  on  a fait  la 
tradition,  la  donation  est  parfaite,  on  ne  pourra  plus  rien  reprendre. 
« Donatio  prædii  quod  mancipi  est,  inter  non  exceptas  personas, 
h traditions  atque  mancipatione  perficitur  (1).  » 

Troisième  hypothèse.  Si  le  donateur  a simplement  livré  l’im- 
u’r"-  meuble  mancipi,  il  peut  le  revendiquer,  puisqu’il  a le  dominium  ex 
jureQuiritium,  jusqu’à  ce  que  le  donataire  ait  usucapé.  Si  celui-ci 
oppose  l'exception  rei  donatœ  et  tradilœ,  on  lui  répondra  par  la 
réplique  : « Nisi  ultra  modum  legis  Cinciæ  tradilum  fuerit.  » 

Ainsi,  dans  le  cas  d’un  immeuble  italique,  le  donateur  n’est 
censé  renoncer  à opposer  l’exception  de  la  loi  Cincia  que  lorsqu’il  y 
a eu  réunion  de  ces  deux  conditions  : 1°  un  acte  juridique  comme  la 
mancipation  ou  la  cessio  injure,  pour  transférer  la  propriété  ; 2°  la 
remise  effective  de  la  possession.  Il  est  bien  entendu  que  l’usuca- 
pion  par  le  donataire  supplée  au  défaut  de  mancipation, 
cincia  Quant  aux  immeubles  provinciaux , fonds  stipendiaires  ou  tribu- 
P"1 taires,  la  loi  Cincia  ne  les  concernait  point,  puisqu’on  ne  pouvait 
proT.nc.aui.  pas  en  transférer  la  propriété  ; aussi  trouve-t-on  dans  le  § 293  des 
Fragments  du  Vatican,  le  principe  ainsi  formulé  : « ln  donatione  rei 
« tributariæ,  circa  exceptam  et  non  exceptam  personam  legis  Cinciæ 
a nulla  differentia  est.  » 

Donation  Quatrième  hypothèse.  En  matière  de  donation  mobilière,  les  prin- 
a un  meuble.  sonl  |es  mf.mcs  qUe  p0ur  ies  immeubles;  mais  il  faut  y ajouter 

cependant  une  règle  toute  spéciale. 

Le  donataire  ne  peut  pas  se  croire  en  sûreté  par  cela  seul  qu’il  y a 
eu  mancipation  et  tradition  de  la  chose  donnée  ; il  faut  de  plus  qu’il 
Application  soit  major  interdicto  ulrubi,  c’est-à-dire  qu’il  ait  possédé  plus  de  six 
utnbi.  mois  dans  l’année,  parce  qu’alors  il  triomphera  dans  le  procès  élevé  à 
l’occasion  de  la  possession  : « Si  vero  de  re  mobili  interdicitur,  cum 
« potiorem  esse  jubet  qui  majore  parte  ejus  anni  nec  vi, nec  clam,  nec 
« precario  ab  advcrsario  possidet  (2).  * Tant  que  cette  condition 
n’est  pas  accomplie,  le  donateur  peut  reprendre  la  possession.  Le 
donataire  pourra  bien,  il  est  vrai,  intenter  ensuite  la  revendication. 


(I)  F.  Ville.,  $ 313.  =s  (ï)  G.  C.  4,  $ 13». 
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mais  on  lui  opposera  l’exception  de  la  loi  Cincia.  Voici  comment 
s’exprime  Paul  : « In  rebus  mobilibus,  etiamsi  tradilæ  sint,  exigitur 
« ut  et  intcrdicto  utrubi  superior  sit  is,  cui  donata  est,  sive  man- 
« cipi  mancipata  sit,  sive  nec  mancipi  tradita  (1).  » 

Tels  sont  les  principes  de  la  loi  Cincia,  mais  ils  ont  été  modifiés  K^“i£“ 
par  la  jurisprudence , en  ce  qu’elle  défendit  aux  héritiers  du  dona-  iomp/rr„ien«. 
teur  d’opposer  l’exception , si  leur  auteur  était  mort  en  persévérant 
dans  la  volonté  de  donner  ultra  modum.  Il  était  alors  permis  au  do- 
nataire de  répondre  à l’exception  par  la  replicatio  doit  (2). 

La  loi  Cincia  est  mentionnée  pour  la  dernière  fois  dans  une  loi  de 
Constantin,  à la  date  de  l’an  319  après  J. -C.  (L.  4,  Code  Théodosien, 
de  donat.,  8 - 12).  Elle  tomba  en  désuétude,  sans  qu’on  puisse  bien 
préciser  l’époque  où  il  fut  permis  de  donner  in  infinitum. 

Sous  l’empire,  le  droit  de  faire  des  donations  fut  encore  limité  à 
un  autre  point  de  vue.  On  admit  que  la  querela  inofftciosi  testa-  d0’u,“u"“- 
menti,  accordée  aux  enfants  injustement  exhérédés,  s’appliquerait 
aussi  aux  donations,  si  elles  avaient  diminué  le  patrimoine  de  l’as- 
cendant de  plus  des  trois  quarts.  Les  formalités  et  les  délais  étaient 
les  mêmes  que  pour  attaquer  le  testament,  mais  les  eflets  différaient. 

La  querela  inofficiosi  testamenli  faisait  tomber  le  testament  et  ou- 
vrait la  succession  ab  intestat  ; la  querela  inofficiosœ  donationis  fai- 
sait seulement  réduire  les  libéralités  jusqu’à  concurrence  de  la  por- 
tion due  aux  enfants,  c’est-à-dire  au  quart  du  patrimoine  (3). 

SECTION  xv.  — Formes  de  la  donation  aux  diverses  époques  du  droit 

romain. 

Dans  l’origine,  rien  ne  distinguait  la  donation  entre  vifs  des  au- 
tres actes  translatifs  de  propriété,  sous  le  rapport  de  la  forme.  On  rorîüJfpu 
employait  la  mancipation,  la  cessio  injure  ou  la  tradition , suivant  puûnlSm. 
la  nature  des  choses  données. 

De  là  cette  conséquence  que  si  la  même  chose  avait  été  promise  à 
deux  personnes,  on  préférait  celle  qui  avait  fait  la  première  les  actes 
nécessaires  pour  arriver  à être  investie  de  la  propriété  (4). 

Toutes  les  modalités  de  la  tradition  étaient  applicables  aux  libé- 
ralités. Un  instant,  cependant,  Honorius  et  Théodose  refusèrent 
d’admettre  le  constitut  possessoire  (quand  le  donateur  gardait  la 
chose  comme  usufruitier  ou  locataire);  en  l’an  415  après  J.-C.,  ils 
exigèrent  la  tradition  réelle;  mais  en  l’an  417  ils  revinrent  sur  cette 
décision  ; la  réserve  d’usufruit,  en  donnant,  fait  supposer  que  la  tra- 
dition est  accomplie  (5). 

(J)  F.  Vatic.,  S 295,  811.  = (2)  F.  Vatic.  $ 266,  in  fine.  = (3)  L.  8,  7,  8,  Cod.,  de  inoff. 
donat. , 3*  29.  - L.  un.,  Cod..  de  inoff.  doit  bus , 8,  30.  = (4)  F.  Vatic.,  S 315. — Paul.  Sent., 

Hv.  V,  lit.  xi,  S 4.  = (*)  L.  8-9,  Cod.  Tbeod.,  de  donat.,  8, 12.  — L 85,  $ 5,  Cod.  Just., 
de  ionat.  8,  54. 
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Sous  Antonin,  la  simple  convention  de  donation,  pactum,  fut  dé- 
clarée obligatoire  quand  elle  intervenait  entre  les  ascendants  et  tes 
descendants  ; la  forme  de  la  stipulation  n’était  même  pas  exigée. 
C/est  là  que  se  trouve  le  premier  germe  de  la  constitution  par  la- 
quelle Justinien  a fait  de  la  convention  de  donner  un  pacte  légi- 
time (1). 

Quand  on  arrive  aux  empereurs  chrétiens,  les  donations  sont  sou- 
mises à des  formes  plus  compliquées.  Une  constitution  de  Constantin, 
rapportée  dans  les  Fragments  du  Vatican,  § 249,  les  soumet  aux  con- 
ditions suivantes  : 

1°  Un  acte  écrit,  contenant  le  nom  des  parties,  et  la  désignation 
de  la  chose  ou  du  droit  qui  fait  l’objet  de  la  donation. 

2°  Des  témoins.  L’acte  devait  être  fait  scieniibus  plurimis;  on 
exigeait  probablement  cinq  témoins,  comme  dans  la  mancipation  et 
dans  les  fidcicommis  verbaux. 

3°  La  tradition,  faite  advocatavicinitatc  pour  les  meubles.  Quant 
aux  immeubles,  il  fallait  abcessu  sui,  sedem  novo  domino patefacere', 
ce  qui  semblerait  repousser  le  constitut  possessoirc  : cependant  nous 
venons  de  voir  qu’il  n’en  était  pas  ainsi. 

4°  L’insinuation,  c’est-à-dire  une  transcription  de  l’acte  de  dona- 
tion sur  les  registres  du  greffe,  apud actajudicis. 

Cette  nécessité  de  l’insinuation  avait  été  établie  par  Constance 
ChloFe.  Constantin  dit  au  Code  Théodosien,  L.  I,  de  sponsalibus,  3 - 
5 : « Pater  noster  niillam  voluit  liberalitatem  valere,  si  actis  inserta 
« non  esset.  s Du  reste,  on  mentionne  déjà  l’insinuation  des  actes 
écrits  à l’époque  d’Alexandre  Sévère  (2). 

Toute  donation  entre  vifs  non  insinuée  est  frappée  de  nullité  ab- 
solue. L’insinuation  doit  être  faite  d’abord  au  grefle  du  tribunal  du 
domicile  du  donateur,  ou  de  la  situation  de  l’objet;  mais  Ilonorius 
et  Théodosc  permirent  de  romplir  ailleurs  cette  formalité  : « Gesta 
« autem  confici  super  rebus  eliam  alibi  conlocatis,  ubicumque  suf- 
« ficiet  (3).  » 

Et  alors  voici  la  hiérarchie  qu’il  faut  observer  : à Constantinople, 
on  fait  insinuer  devant  le  magister  census.  Dans  les  provinces,  apud 
acta  rectoris.  En  l’absence  du  gouverneur,  apud  acta  magistratus 
tnunicipalis,  tels  que  les  duumviri  ou  les  qualuorviri  juridicundo. 
On  peut  encore,  à défaut  de  duumviri,  agir  devant  le  défenseur  de  la 
cité.  Mais  les  curatores  civitatum,  magistrats  chargés  surtout  de 
veiller  à la  tranquillité  de  la  ville,  ne  peuvent  pas  recevoir  l’insi- 
nuation (4). 

(I)  L.  4,  Cod.  Theod.,  de  donat.,  8,  12.  — Paul.  Sent.,  liv.  IV,  til.  i,  S,  H.  — (2)  F.  Valic., 
S 206,  268,  285,  297,  314.  ~ (3)  L.  3,  8,  Cod.  Theod.,  de  donat.  8,  42.  = (4)  V.  Godefroy, 
ad  leg.  20,  de  decurionibus , Cod.  Theod.  12,  I. 
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Cependant  les  donations  anténuptiales  qui  ne  dépassaient  pas 
deux  cents  solides  étaient  dispensées  d’insinuation. 

Constantin  exigea,  en  outre  des  formes  ei-dessns  indiquées,  que  la 
donation  faite  à un  père  de  famille  in  fans  fût  livrée  à un  esclave 
destiné  à servir  de  témoin  si  plus  tard  il  s’élevait  des  contestations. 
Pour  assurer  son  témoignage,  cet  esclave  ne  pouvait  pas  recevoir  la 
liberté  avant  que  «on  maître  eût  accompli  sa  vingt-cinquième 
année  (1). 

l.a  forme  des  donations  fut  modifiée,  même  avant  l’époque  de 
Justinien. 


Donation 
faite  à un 
paterfamiliat 
mineur  He 

15  ans. 


Modiflrations 
apportées  aux 
formes 

des  donations. 


En  428,  Thoodose  et  Valentinien  ratifient  la  donation  faite  sans 


acte  écrit,  même  à un  étranger  ; pourvu  qu’on  observe  les  autres 
formes,  comme  la  tradition  et  l’insinuation  (2). 

En  478,  Zénon  dispense  des  témoins  quand  il  y a insinuation  : 

« Nam  superflnum  est  privatum  testimonium,  cum  publica  monu- 
« menta  sufficianl  (3).  » 

tl  résulte  de  ces  dérogations  qu’au  temps  de  Justinien  il  y a deux 
conditions  seidement  qui  sont  rigoureusement  exigées  : la  tradition 
et  l’insinuation. 

Nous  avons  transcrit  le  paragraphe  des  Institutes  où  se  trouvent  innovation! 
indiquées  les  innovations  de  Justinien  en  matière  de  donations.  Jmumcn. 

1°  Il  généralise  le  principe  d’Antonin  le  Pieux.  La  simple  convcn-  donll*an 
tion  de  donation  est  obligatoire  entre  toutes  personnes;  c’est  une  ‘‘'"'"L,1"1 
sorte  de  contrat  consensuel  comme  la  vente;  c’est,  ainsi  que  nous 
l’avons  dit,  un  pacte  légitime. 

2°  Quant  à l’insinuation,  Justinien  a changé  deux  fois  sa  légis- 
lation.  lvin«inua(ion. 

:En  529,  Fl  dispense  toutes  les  donations  d’insinuation  jusqu’à  la 
somme  de  trois  cents  solides  ; cette  faveur  srétend  jusqu’à  cinq  cents 
solides  pour  les  libéralités  faites  ob  pias  causas  (4). 

En  531,  il  déclare  tontes  les  donations  au-dessous  de  cinq  cents 
solides  valables  sans  insinuation  : si  on  dépasse  celte  somme,  la  do- 
nation est  nulle  seulement  pour  le  surplus;  la  législation  précédente 
prononçait  une  nullité  totale  (5). 

Enfin  l’empereur  dispense  d’insinuation  : 1»  les  donations  faites  d.“;^oll 
à l’empereur  ou  par  l’empereur;  2°  les  libéralités  qui  ont  pour  objet 
le  rachat  des  captifs;  3°  les  sommes  données  pour  rebâtir  les  mai- 
sons bridées  ou  démolies;  4°  les  donations  de  meubles  faites  par  le 
magister  milttum  à ses  soldats  (6). 


{1)  L 2,  Co<i.  Theod,  de  (tonal.  S,  t2.  = (»)L.  29,  Cod  , de  douât.  8,  S4  = <3)  L SI, 
Cod.,  de  (tonal.  S,  M,  : (4)  L.  34,  pr.,  5 I,  Cod.,  de  (tonal  8,  54.  = (*)  l M,  J 3, 
Cod  , de  (tonal.  8,  84.  = (•)  L.  34,  86,  pr.,$  4-2,  Cod.,  de  (tonal.,  8,  84  — Nov.  LU 
chsp  il. 
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SECTION  V.  — Dérogations  apportées  au  principe  de  l’irrévocabilité. 

Nous  avons  posé  comme  principe  fondamental  de  la  donation 
entre  vifs  la  règle  de  l’irrévocabilité.  Dans  l’ancien  droit,  il  n’y 
avait  qu’une  seule  exception  à cette  disposition,  pour  les  libéralités 
dur?.-,,  faites  aux  personnes  ingénues,  c’était  le  cas  où  le  donataire  n’exécu- 
tait pas  les  charges  qui  lui  étaient  imposées;  quand  il  avait  promis, 
par  exemple,  de  payer  les  dettes  du  donateur.  Cette  promesse  était 
obligatoire  lorsqu’elle  avait  été  faite  par  un  pactum  adjectum  incon- 
tinenti  à la  donation;  et,  en  cas  d’inexécution,  le  donateur  pouvait 
reprendre  la  chose  donnée,  soit  par  l’action  personnelle  appelée 
condictio  ob  causant  datorum,  soit  par  l’action  in  factum  prœ - 
scriptis  verbis , soit  enfin  par  une  revendication  utile  (1). 
domiiom  Les  donations  d’un  patron  à son  affranchi  présentaient  un  carac- 
•ffranchit.  tère  inverse,  elles  étaient  toujours  révocables  à la  volonté  du  patron. 
On  a cru  longtemps  que  cette  révocation  était  subordonnée  à la 
survenance  d’enfants,  mais  les  Fragments  du  Vatican,  § 272,  nous 
ont  fait  connaître  la  véritable  règle  : « Tamcn  omnis  donatio,  mutata 
« patronorum  voluntatc,  revocanda  sit  (2).  » Ce  droit  de  révocation 
était  basé  sur  ce  que  l'affranchi  devait  se  montrer  toujours  assez 
reconnaissant  pour  ôter  au  patron  la  pensée  de  révoquer.  Du  reste, 
cette  faculté  ne  passait  pas  aux  héritiers  de  celui  qui  avait  fait  la 
manumission. 

■ngratyad»  L’ingratitude  du  donataire  ingénu  n’était  pas  encore  une  cause  de 
révocation  à l’époque  de  Dioclétien  : « Perfeclam  donationem,  mu- 
« tata  voluntate  donatoris , etsi  parum  grains  existet  cui  dono  res 
« data  est,  minime  contendi  posse  sæpe  rescriptum  est.  » F.  V.,  § 275. 

Mais  cette  règle  fut  changée  avec  le  temps  : l’ingratitude  amena 
d’abord  la  révocation  des  donations  faites  par  les  ascendants  à 
leurs  descendants,  puis  enfin  celle  de  toutes  les  libéralités. 
rngT.tiio.ie  Du  reste,  nous  savons  que,  déjà  dans  l’ancien  droit,  le  fils  éman- 

nrrn  ...  ... 

l”oMU."uir»nl‘  clPé  P31"  son  F*ro  pouvait  rentrer  en  puissance  pour  cause  d ingra- 
titude, ce  qui  amenait  évidemment  la  révocation  de  la  donation  (3). 

Constance  rappelle,  en  l’an  349  après  J.-C.,  comment  une  loi  de 
ses  aïeux  avait  déjà  permis  aux  ascendants  de  reprendre  les  dona- 
tions par  eux  faites  à des  enfants  ingrats,  mais  il  n’indique  pas  la 
date  de  cette  institution.  Codefroy  pense  qu’elle  ne  distinguait  au- 
'Torè'rl'1'  cunement  entre  le  père  et  la  mère  (4).  ll«en  est  autrement,  dans  le 
i>  mtrt.  Théodosien,  de  la  loi  1 et  de  la  loi  4,  de  revocandis  donationi- 


(0  P*  de  douai.  D 3J,  5.  — L.  22,  Cod.,  de  douât .,  8,  54  — L.  4,  Cod.,  de  donat. 
quœ  atib  modo , 8,  55.  — L.  8,  Cod.,  de  condictione  ob  causam , 4,  C — L.  unie  , Cod.,  de  re- 
tocandit  donat.,  8,  5G  (Cf.  art.  953,  Cod.  Nap.)  = (2)  V.  L.  3,  Cod.  Thcod.  de  revocand. 
donat.,  8,  13.  = (3)  F.  Vatic.,  $ 248.  = (4)  L,  2,  Cod.  Tbcod.  de  revocand.,  8,  43. 
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bus  (8-13).  11  résulte  que  la  mère  n'a  pu  d’abord  reprendre  que  la 
moitié  de  la  donation  à ses  enfants  ingrats  ; on  lui  permit  ensuite 
de  reprendre  le  tout,  mais  sous  les  conditions  suivantes  : 1°  qu’elle 
fût  civis  Romana  ; 2°  non  remariée  ; 3°  vivant  honnêtement  ; 4°  que 
les  choses  données  fussent  encore  entre  les  mains  du  donataire. 

Le  père  et  l’aïeul  pouvaient  toujours  demander  la  nullité  de  la 
donation,  en  établissant  devant  le  magistrat  l’ingratitude  du  des- 
cendant donataire  (1). 

Sous  Justinien,  la  mère  a le  droit  de  révoquer  ses  libéralités, 
malgré  son  second  mariage,  dans  trois  cas  : si  le  fils  a attenté  à sa 
vie,  s’il  l’a  frappée,  s’il  a cherché  à lui  enlever  toute  sa  fortune  (2). 

Nous  voyons  enfin,  aux  Institutes  et  au  Code,  que  tout  donateur 
peut  invoquer  l’ingratitude  du  donataire  dans  les  cas  énumérés  par 
la  loi  10,  de  revocandis  donationibus,  C.  8-56  : 1“  Injures  graves, 
2°  coups  portés  au  donateur,  3°  perte  grave  qu’on  lui  fait  éprouver, 
4°  quand  on  a mis  sa  vie  en  danger,  5°  s’il  y a inexécution  des  con- 
ditions imposées  à la  donation.  Le  droit  de  révocation  ne  passe  pas 
aux  héritiers. 

Remarquons,  en  terminant  cette  matière,  qu’au  moment  où  l’on 
imposa  des  formes  aux  donations,  toutes  les  libéralités  déguisées 
sous  l’apparence  d’actes  à titre  onéreux  furent  déclarées  nulles  (3). 

Enfin  la  clause  de  retour,  c’est-à-dire  la  stipulation  que  la  dona- 
tion reviendrait  au  donateur  en  cas  de  prédécès  du  donataire,  est 
déclarée  nulle  dans  les  Fragments  du  Vatican,  § 283,  et  valable 
dans  la  loi  2,  au  C.  de  donationibus  quœ  sub  modo,  8-55.  Comme 
ces  deux  dispositions  sont  attribuées  à Dioclétien,  il  faut  en  conclure 
que  la  loi  du  Code  est  interpolée  pour  concorder  avec  le  nouveau 
système  adopté  par  Justinien. 

CHAPITRE  II. 

DE  LA  DOT. 

Sommaire.  — J.  Définition  de  la  dot;  son  origine.  — 2.  Constitution  de  la  dot.  — 3.  Sa 

condition  pendant  le  mariage.  Inaliénabilité  du  fonds  dotal . — 4.  Restitution  de 

la  dot  (4). 

« Dos  est  quod  mulier  marito  affert  ad  onera  matrimonii  ferenda.  » 
La  dot  est  ce  que  la  femme  apporte  au  mari  pour  l’aider  à supporter 
les  charges  du  mariage. 

L’origine  de  la  dot,  en  droit  romain,  est  purement  coutumière. 
Dans  les  premiers  temps  de  Rome,  tous  les  mariages  étaient  proba- 
blement contractés  à l’aide  de  la  coemptio  pour  les  plébéiens,  et  de 
la  con/arrealio  pour  les  patriciens.  11  en  résultait  que  la  femme 

(1)  L.  6,  Cod.Theod.  di  recocand.  donat,  8, 13=  (2)  Mot.  XXII, ch.  xsxv.  = (3)  F.Vatic., 
S 273.  = (-0  Pour  approfondir  cette  matière,  V.  M.  l’ellat,  commentaire  de  Jure  dolium. 
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tombait  in  manu  de  son  mari , qui  devenait  maître  de  tous  ses 
biens,  puisqu’elle  était  loco  filiœ.  La  dot  était  donc  impossible  dans 
cette  période  de  la  législation. 

Si  la  femme  n’était  pas  in  manu,  elle  conservait  la  propriété, 
l’administration  et  la  jouissance  de  tons  ses  biens  ; le  mari  n’y  avait 
aucun  droit,  c’était  une  autre  condition  extrême.  Par  Une  sorte  de 
compromis,  on  en  vint  à remettre  au  mari,  qui  n’avait  pas  la  manrts, 
une  somme  d’argent  dont  il  aurait  la  jouissance  pendant  le  mariage, 
mais  qu’il  devrait  rendre  à sa  dissolution.  Aulu-Gelle  prétend  que 
cette  convention  commença  vers  l’an  522  do  Rome,  à l’époque  du 
divorce  de  Carvilius  Ruga  (1). 

La  restitution  de  la  dot  fut  d'abord  garantio  par  des  Stipulations 
formelles,  puis  le  droit  coutumier  les  regarda  comme  sous-ontert* 
dues;  enfin,  il  y eut  des  lois  spéciales  qui  réglèrent  positivement 
la  condition  do  la  femme  et  de  sa  dot. 

A toutes  les  époques  du  droit  romain,  ta  dot  fût  considée  avec  une 
grande  faveur,  car  elle  présentait  deux  utilités  : l’une,  c’était  de 
faciliter  le  mariage  de  la  femme  : « Interest  reipublicæ  matières 
« salvas  dotes  habere , proptor  quas  nubero  possimt  (2)  » ; l’autre, 
d’empêcher  les  maris  de  divorcer,  par  suite  de  la  nécessité  où  ils  se 
trouvaient  de  rendre  à la  femme  ce  qu’elle  avait  apporté. 

On  alla  jusqu'à  contraindre  les  pères  à doter  leurs  enfants  ; et 
Majoricn,  dans  sa  novelle  VI,  § 9,  déclara  nul  le  mariage  qui  n’ au- 
rait pas  été  accompagné  d’une  constitution  de  dot.  Toutefois,  la 
novelle  I,  de  Sévère,  corrigea  cet  excès  de  rigueur  (3). 

La  dot  peut  être  constituée,  soit  avant,  soit  pendant  le  mariage  ; 
on  peut  aussi  l’augmenter  ou  la  diminuer  après  coup  (4). 

section  première.  _ Comment  constituait-on  la  dot  ? 


g I . Dos  aut  datur,  aut  dieilur,  eut 
promittitur. 

§ 2.  Dotcm  dicere  potest  mulier  qti* 
nuptura  est,  et  debitor  mulieris.si  jussu 
ejos  dlcat  ; item  païens  mulleris  VÎfîlis 
sexus,  per  virilem  sexuel  cognatlorte 
junctus,  velut  pater,  avus  paternus. 
Darc,  promit  turc  dotent  onmes  posSunt. 


La  dot  est  constituée  par  dation,  par 
diction,  ou  par  promesse. 

La  diction  de  dot  peut  être  faite  par 
la  femme  qui  va  se  marier,  ou  par  son 
debiteur,  si  elle  lui  en  donne  l’ordre  ; de 
meme  l’ascendant  mâle,  cognât  par  les 
hommes,  comme  le  père,  l’aïeul  pater- 
nel. Tout  le  monde  peut  donner  ou  pro- 
mettre la  dot. 


La  dation  et  la  promesse  de  la  dot  n’offrent  aucune  difficulté  ; cm 
emploie,  suivant  les  cas*  la  mancipation,  la  cesUo  in  jure,  la  tradi- 
tion ou  la  stipulation. 

Quand  il  s’agit  de  la  dictio  doits,  les  règles  sont  toutes  partiel»- 


(I)  Àolu-Gclle,  Nuits  attiques,  liv.  IV,  ch.  m.  — (2)  F 2,  de  jure  dotium.  D.  23,  3.  = 

(3)  F.  4»,  de  ritu  nupt.  D.  23,  2.  -*»  Appendice  an  Code  Théodosien.  — Haenel,  p.  342,  = 

(4)  F.  Vaiic.,  S 410.  Paul.  Sent-,  liv.  11,  lit.  xxi,  B.,  S 4. 
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Itères.  11  y avait  autrefois  une  déclaration  solennelle , faite  en 
termes  aujourd’hui  inconnus;  à moins  qu'on  n’accepte  la  formule 
de  Térence.  Dans  V Andrienne,  acte  V,  scène  iv,  Chrêmes  dit  : Dos, 
Pamphile,  est  decem  talenta.  Pamphile  répond  : Accipio.  11  naissait 
de  là  une  créance  dont  l’exécution  était  garantie  par  la  condictio. 

Le  droit  de  dicere  dolem  était  limité  d’une  manière  remarquable  : 
1°  11  n’appartenait  qu’à  la  femme,  mère  do  famille,  avec  l’assistance 
de  son  tuteur;  la  fille  de  famille  ne  pouvait  pas  faire  cette  affirma* 
tion,  puisqu’elle  n’avait  rien  en  propre  (1);  2°  le  débiteur  de  la 
femme  peut  faire  la  dictio,  et  il  s’engage  ainsi  à payer  entre  les  mains 
du  mari  ce  qu’il  devait  à la  future  épouse;  3°  l’ascendant  mâle  peut 
également  dicere  dotem  : il  est  difficile  de  donner  la  raison  de  celte 
dernière  restriction,  à moins  de  supposer  qu’il  s’agit  ici  d’une  tille 
in  potestate  de  celui  qui  dit  la  dot;  alors  l’unité  de  patrimoine 
permet  d’accepter  l’affirmation  : Dos  est  decem  talenta. 


§ 3.  Dos  aut  profectilia  dicitur , id  est, 
quam  pater  mulieris  dédit;  aut  adven- 
titia,  id  est , ta  quæ  a quorii  alio  data 
est. 


l a dot  est  appelée  ptofectice  quand 
elle  vient  du  père  de  la  femme  ; adven-  MldÔÜ.  d* 
tice,  quand  elle  est  donnée  par  toute 
autre  personne. 


11  faut  ajouter  que  la  dot  est  receptitia,  quand  le  constituant  en  uoi 

* 1 * 1 Réceplice. 

stipule  la  restitution  à la  mort  de  la  femme.  Ces  modalités  jouent  un 
grand  rôle  {tour  déterminer  les  obligations  du  mari,  après  le  divorce 
ou  la  mort  de  la  femme. 

Enfin  la  dot  peut  être  estimée  ou  non  estimée,  ce  qui  modifiera 
la  position  du  mari  pendant  le  mariage. 

Sous  Théodose,  la  simple  promesse  de  dot  devint  un  pacte  légitime,  rr  ni^f  dt. 
elle  fut  dispensée  de  toutes  paroles  sacramentelles  (2).  La  môme  fa-  d“l  u" 
yeur  amena  à la  dispenser  d’insinuation  dans  les  rapports  du  consti-  kv“ime- 
tuant  et  de  la  femme,  qui  acquiert  la  libéralité  malgré  l’inobserva-  est  dispensée 
tion  des  formes  légales  (3).  «wnn»«»». 


section  n.  — - Condition  de  1*  dot  pendant  I*  mariage. 

Il  faut  distinguer  ici  le  cas  où  la  dot  a été  constituée  avec  ou  sans 
estimation. 

Dos  œstimala.  Quand  la  dot  est.  estimée,  le  mari  en  devient  pro-  Dot  Cslinice. 
priétaire  incommutable,  il  peut  en  disposer  comme  bon  lui  semble: 
à partir  du  mariage,  les  chances  bonnes  ou  mauvaises  sont  pour  Le  mari  est 

. 1 , . , in»  «*  j»  4 maître  absolu. 

lui  ; seulement,  il  devient  debiteur  d une  somme  d argent  correspon- 
dante (4). 

L’estimation  vaut  vente,  dit  Ulpien;  d’où  cette  conséquence,  que 
si  le  mari  est  évincé  pendant  le  mariage,  il  intente  contre  la  femme 

O)  Ulp.  Rcr.,  t.  XI,  S 20.  — F.  Valic.,  $ 00.  = (2)  L.  4,  Cod.  Theod.,  de  dolibus,  3,  13. 

— (3)  L 31,  Cod.,  de  jure  doliumt  3,  42.  = (4)  F.  10  pr.,  $ 4-b,  de  jure  dotium.  D.  23,3, 
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ou  le  constituant  l’action  exempto ; mais  il  devra  rendre  plus  tard 

toutes  les  sommes  qu’on  va  lui  payer  actuellement  (1). 

Dos  non  œslimata.  Quand  la  dot  n’est  pas  estimée,  le  màri  en 
devient  également  propriétaire.  Il  a le  dominium  ex  jure  Quiritium, 
avec  le  droit  d’intenter  toutes  les  actions. 

Cependant,  la  femme  pouvant  réclamer  la  dot  à la  dissolution  du 
mariage,  on  dit  qu’elle  en  reste  propriétaire,  qu’elle  l’a  dans  son 
patrimoine;  d’ailleurs  elle  en  jouit  indirectement  pendant  le  ma- 
riage, puisqu’elle  sert  à supporter  les  dépenses  du  ménage  dont  la 
femme  profite  (2). 

Le  mari  administrait  la  dot,  et  il  devait  apporter  à sa  conservation 
les  mêmes  soins  qu’à  la  conservation  de  son  patrimoine  propre  (3). 
11  avait  droit  à tous  les  produits  que  les  Romains  considéraient 
comme  des  fruits  : ainsi,  les  récoltes,  le  loyer  des  maisons,  le  croît 
des  animaux,  etc.;  mais  le  part  de  la  femme  esclave  ne  lui  apparte- 
nait pas  : « Quia  in  fructu  non  est  (4).  » 

Si  le  mari  était  évincé  avait-il  droit  à la  garantie?  Non,  quand  il 
n’y  avait  pas  eu  estimation  ou  stipulation  formelle.  Si  cependant  il 
pouvait  prouver  qu’il  y avait  eu  dol  du  promettant,  on  lui  donnait 
l’action  de  dol,  ou  l’action  in  factum,  quand  ses  relations  avec  cette 
personne  ne  lui  permettaient  pas  d’intenter  une  action  infamante(5). 

La  dot  mobilière  appartenant  au  mari,  il  pouvait  l’aliéner,  même 
à titre  gratuit,  sauf  à rembourser  ensuite  à la  femme  la  valeur  des 
choses  données. 

Pour  les  immeubles,  il  faut  distinguer  les  époques.  Dans  l’ancien 
droit,  l’aliénation  du  fonds  dotal  était  permise;  mais  l’exercice  de 
ce  droit  amenait  de  graves  inconvénients,  parce  que  le  recours  de  la 
femme  contre  le  mari  était  souvent  illusoire.  La  loi  Julia,  de  adul- 
leriis  et  de  fundo  dotali  (an  737  de  Rome),  vint  diminuer  en  partie 
ce  danger. 


inaii.,  i.  il,  pr.  Dotale  prædium  maritus  invita  La  loi  Julia  défend  au  mari,  quoique 
■rlu'  muliere  per  legem  Juliam  prohibetur  propriétaire,  d’aliéner  le  fonds  dotal 
alienare,  quamvis  ipsius  ait, dotis  causa  malgré  la  femme.  Mais  nous,  corrigeant 
ei  datum.  Quod  nos,  legem  Juliam  cor-  la  loi  Julia,  nous  avons  amélioré  la  con- 
rigentes,  in  meliorem  statum  deduxi-  dition  de  la  femme.  Cette  loi  ne  s’appii- 
mus.  Cum  enim  lex  in  soli  tantummodo  quait  eu  effet  qu’aux  immeubles  itali- 
rebus  locum  habeliat,  quæ  Italien-  fue-  ques,  et  défendait  l'aliénation,  seule- 
rant , et  alienationes  Inhibebat,  quæ  in-  ment  quand  la  femme  s’y  opposait  ; mais 
vita  muliere  flebant,  bypothecas  autem  elle  interdisait  l’hypothèque,  même  avec 
earum,  etiam  volente  : utrisque  reme-  son  consentement.  Nous  avons  corrigé 
dium  imposuimus,  ut  etiam  in  eas  res,  ces  deux  points,  en  défendant  l'aliéna- 
quæ  in  provinciali  solo  positæ  sunt,  In-  tion  et  l’hypothèque,  même  des  fonds 
terdicta  fiat  alienatio  vel  obligatio,  et  provinciaux,  sans  distinguer  les  cas  où 


(()  F.  U,  52,  de  Jure  dolium.  D.  23,3.  — F.  Vatle.,  $ 105.  = (2)  F.  7,  $3.  — F.  75,  de 
jure  dolium  D.  23,  3.  = (3)  F.  )7,  de  jure  dolium.  D.  23,  3.  = (i)  F.  10,  $ 2,  3,  de  jure 
dolium.  D.  23,  3,  = (5)  L.  f,  Cod.,  de  jure  dolium,  5,  12, 
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neutrum  eorum,  neque  consenlicntiliug  la  femme  consent,  pour  éviter  que  sa 
mulieribus,  procédât,  ne  sexus  mulie-  faiblesse  ne  la  mène  à sa  ruine, 
bris  fragilitas  ln  pcrniciem  substantiæ 
earum  converteretur. 

Ainsi  la  loi  Julia  distinguait  l’hypothèque  de  la  vente  du  fonds  d.b 
dotal.  Le  premier  acte  était  formellement  interdit;  on  craignait  que  Icd0,,l1^' 
la  femme,  comptant  sur  les  ressources  de  l'avenir,  ne  consentit  trop 
facilement  à donner  son  immeuble  en  gage.  La  vente,  au  contraire,  «‘«r*?»»»» 
était  permise  avec  le  consentement  de  la  femme.  Comme  il  fallait 
faire  la  tradition  de  la  chose  vendue,  s’en  dessaisir  matériellement,  Je  u 
on  pensait  que  celte  nécessité  la  ferait  réfléchir.  En  fait,  ce  genre 
de  protection  devait  être  souvent  rendu  inefficace  par  l’influence  du 
mari  sur  la  femme. 

La  vente  faite  sans  observer  les  prescriptions  de  la  loi  Julia  était  w«ua*  u 
nulle,  mais  c’était  une  nullité  en  quelque  sorte  conditionnelle.  Le 
mari  pouvait,  il  est  vrai,  revendiquer  le  fonds  dotal,  durant  le  ma- 
riage,  sans  craindre  qu’on  lui  opposât  l’exception  rei  vendit œ et  rc,enJi’“cr- 
Iraditœ;  mais  si  la  dot  lui  restait  à la  dissolution  du  mariage,  l’alié- 
nation était  rétroactivement  validée  (1). 

Lorsqu’il  y avait  divorce,  la  nullité  apparaissait  dans  toute  sa 
force  : la  femme  demandait  la  restitution  de  la  dot  à son  mari,  qui 
lui  cédait  ses  actions  contre  les  tiers.  Elle  agissait  alors  comme  man- 
dataire, in  rem  suam,  ou  même  à l’aide  de  la  revendication  utile  (2). 

La  loi  Julia  prohibait  les  aliénations  partielles,  comme  les  con-  wfm* 

. 1 de  conslitner 

stitutions  ou  les  abandons  de  servitudes;  mais  elle  respectait  le 
droit  que  les  tiers  avaient  à demander  le  partage,  ou  les  conséquences 
du  refusdelacawfio  domini  infecli,  quand  une  maison  dotale  mena- 
çait ruine  (3). 

Justinien  généralise  la  prohibition  d’aliéner  le  fonds  dotal;  la 
femme  ne  peut  plus  y consentir  valablement,  sans  distinguer  si 
l’immeuble  est  situé  en  Italie  ou  dans  les  provinces.  C’est  dans  la 
constitution  de  Justinien  que  se  trouve  l’origine  de  l’inaliénabilité 
du  fonds  dotal,  consacrée  par  l’art.  1554  du  Code  Napoléon(4). 

Quand  le  mari  est  fils  de  famille,  le  père  devient  véritablement où  l(.c-"n  Bl 
propriétaire  de  la  dot.  Mais  si  le  fils  est  émancipé,  donné  en  adop- 
lion , exhérédé , etc... , il  faut  toujours  lui  rendre  ce  que  la  femme  a 
apporté  pour  soutenir  les  charges  du  ménage.  11  en  est  de  même 
dans  le  cas  de  partage  et  de  collatio  bonorum  ; la  dot  est  prélevée  sur 
tous  les  biens  (5). 

CO  F.  <7,  de  fundo  dot'ali.  D.  23,  3.  — F.  42,  île  usucap.  D.  41,  3 = (2)  F.  33,  de  pro- 
curât. D.  3,  3.  = (3)  F.  I,  0,  7,  16,  de  fundo  dotali.  D.  23,  5.  — (4)  L.  I,  $ 13,  Cud.,  de 
actione  rei  uxoriœ,  3,  13.  = (3)  F.  20,  $ l.  — F.  46,  51,  famil.  ereiic.  D.  10,  2.  — F.  45,  de 
odopt.  D.  1,7.-—  F.  I,  $ 9,  de  dote  prœlegata.  D.  33,  4.—  F I,  $ 20.  — F,  3,  $ 4,  de  coita - 
tionib.  D.  37,  6. 
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SECTION  III.  — Quand  et  comment  doit-on  restituer  la  dot? 

Ordinairement,  la  dot  ne  doit  èlrç  rendue  qu’à  la  dissolution  du 
mariage  ; il  y a cependant  deux  circonstances  où  la  loi  romaine 
s’écarte  de  celle  règle  : 

c 1»  Si  le  mari  marche  à sa  ruine,  vergit  ad  inopiam,  la  femme  peut 
marche  demander  immédiatement  la  restitution  de  sa  dot;  c’est  une  insti- 
tution analogue  à la  séparation  de  biens  admise  par  le  Code  Napo- 
léon, art.  1443  (1); 

c»»  2°  On  permet  au  mari  de  remettre  à sa  femme  tout  ou  partie  des 

4 besoin  de  sa  biens  apportés,  si  elle  en  a besoin  pour  se  nourrir  elle  et  ses  dômes- 
tiques,  pour  fournir  des  aliments  à son  père  exilé  ou  relégué  dans 
une  île,  pour  acheter  un  fonds  avantageux  (2). 

C es  cas  avaient  été  fixés  par  des  lois  qui  sont  perdues.  Du  reste, 
le  mari  n’était  pas  forcé  de  restituer,  mais  quand  il  l’avait  fait,  on 
ne  considérait  pas  cela  comme  donation  prohibée.  Si  la  femme 
n’employait  pas  la  dot  à faire  les  actes  indiqués  par  la  loi,  le  mari 
pouvait  réclamer  la  restitution  des  sommes  qu’il  avait  comptées. 
RejtitulioD  A la  dissolution  du  mariage,  le  mari  devait  rendre  la  dot;  mais 
ic  miriasc.  1 es  règles  à suivre  variaient  suivant  les  circonstances. 
non  d,  i»  io  La  femme  meurt  pendant  le  mariage  ; 

femme.  1 , 

Rciitutioii  l-a  dot  profeclice  revient  au  père  qui  l'a  constituée  ; « Ne  et  fihæ 
profccüce.  4 amissæ  et  peeuniæ  damnum  sentiret  (3).  * 

Toutefois  le  mari,  restant  chargé  de  l’entretien  de  la  famille,  pou- 
vait retenir  un  cinquième  par  enfant. 

rip.  Rcg.,  § 4.  Mortua  in  matrimonio  muliere,  Si  la  femme  meurt  avant  la  dissolu- 
llL  VI'  dos  a paire  profccta  ad  patrem  reverti-  tion  du  mariage,  la  dot  donnée  par  te 
tur,  quinlis  in  singulos  liberos  in  infi-  père  lui  revient,  mais  en  laissant  un 
Cm  nilum  relictis  penes  virum.  Quod  si  cinquième  au  mari  par  enfant,  sans  11- 
°“.1'l3!riu  pater  non  sit,  apud  maritum  remanct.  milation.  Que  si  le  père  n’existe  plus, 

la  dot  reste  au  mari. 

Nous  pensons,  avec  M.  Pellat,  que  les  mots  in  infinitum  doivent 
être  entendus  comme  signifiant  un  cinquième  par  enfant,  de  telle 
sorte  que,  s’il  y a cinq  enfants,  le  mari  gardera  toute  la  dot. 

ici  dut  § 5,  Adventitia  nutem  dos  semper  pe-  La  dot  adventice  reste  toujours  au 
ntttf'au  mut  nos  maritum  remanet,  prælerquam  si  mari,  si  ce  n’est  quand  le  constituant  a 
Is  qui  dédit  ut  sibi  redderetur  stipulâtes  stipulé  qu’on  la  lui  rendrait.  La  dot  est 
fuit.  Quæ  dos  spccialiter  rcceplilia  di-  appelée,  dans  ce  cas  spécial,  récepUce. 
citur. 

Action  Pour  obtenir  la  restitution  de  la  dot,  le  père  avait  une  action  de 

pour  réclamer  * 

nam.  bonne  foi  appelée  aclio  rei  vxoriœ.  Dans  le  cas  de  la  dot  réceptice,  le 


(I)  F.  21,  soluto  matrimonio . D.  24,  3.  — Nov.  XCVil,  ch.  vi.  = (2)  F.  73,  $ de  jure 
dolium.  D.  23,  3.  — F.  20, soluto  matrimonio.  D.  24,  3.  — Nov.XXU,  ch.  XX&1X.  Y.  M.  Pellat, 
de  Jure  dotium , p.  3î0.  =r  (3)  F.  6,  de  jure  dolium.  D.  23,  3. 
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donateur  employait  l’action  ex  stipulatu,  action  de  droit  strict  qui 
avait,  comme  nous  le  verrons,  des  conséquences  plus  rigoureuses. 

2°  Le  mari  meurt  pendant  le  mariage  : 

La  dot  doit  être  restituée  par  scs  hérilers,  soit  à la  femme  seule, 
si  elle  est  malerfamilias , soit  au  père,  assisté  de  la  femme,  si 
elle  est  filiafamilias.  Il  n'y  a pas  à distinguer  la  nature  de  la  dot, 
car  il  importe  que  la  femme  la  reprenne,  ut  nubere  possit.  Il  y 
aura  lieu  seulement  à certaines  retenues,  dont  nous  allons  bientôt 
parler. 

3°  Le  mariage  finit  par  le  divorce  : 

En  principe,  le  mari  doit  toujours  rendre  la  dot  à la  femme,  pour 
qu’elle  puisse  se  remarier. 

§ 6.  Divortio  facto,  si  quidem  aui  ju-  Quand  U y a divorce,  ta  femme  mère 
ris  ait  mulier,  ipsa  habet  actionem  ad  de  famille  a elle  meme  l’action  pour  ré- 
dotis  repetitionem  : quod  si  in  potestate  clamer  sa  dot  : que  si  elle  est  en  puis- 
patris  sit,  pater  adjuncta  filix  persona  sance  de  son  père,  celui-ci  a l’action 
babet  actionem  rei  uxoriæ-,  nec  inte-  rei  turorix,  en  agissant  de  concert  avec 
rest  adventilia  sit  dos,  an  profeclitia.  sa  fille  ; peu  importe  que  ia  dot  soit  ad- 
ventice ou  profecticc. 

La  dot,  une  fois  donnée  à la  femme,  lui  appartient  pour  le  reste 
de  sa  vie  : « Ipsius  et  filiæ  dos  est;  » le  mari  doit  donc  refuser  de 
la  rendre  au  père  qui  agirait  sans  le  concours  de  sa  fille,  car  il 
pourrait  être  condamné  à payer  une  seconde  fois.  Si  cependant  le 
père  avait  remarié  sa  fille  en  lui  constituant  une  nouvelle  dot,  le 
mari  ferait  valoir  le  premier  payement  par  l'exception  dedol  (1). 

Il  y avait  quelques  cas  dans  lesquels  la  fille  de  famille  pouvait 
agir  seule;  ainsi,  quand  le  père  était  fou,  prisonnier  chez  l’ennemi, 
exilé,  s’il  avait  une  mauvaise  conduite  (2). 

§ T.  I’ost  divorlium.dcfuncta  muliere,  Si  la  femme  meurt  après  le  divorce, 
taeredi  ejus  actio  non  aliter  datur,  quam  l'action  rei  vxoriæ  ne  passe  à ses  béri- 
si  rnoram  in  dote  mulieri  reddenda  ma-  tiers  que  si  le  mari  a été  mis  en  dc- 
ritus  fccerit.  meure  de  restituer  la  dot. 

Nous  trouvons  ce  principe  répété  et  développé  dans  les  Fragments 
du  Vatican.  Le  mari  devait  être  mis  en  demeure  par  une  interpella- 
tion faite  devant  le  magistrat  (3). 

§ 8.  Dos  si  pondéré,  numéro,  men-  Si  la  dot  est  composée  de  choses  fon- 
sura  eontineatur,  anima,  biina,  trima  giblcs,  elle  est  rendue  en  trois  termes 
die  redditur;  nisi  ut  præsens  reddatur  annuels,  à moins  qu'il  n’y  ait  eu  con- 
convencrit,  reliquæ  dotes  statim  red-  vention  de  la  restiluer  immédiate- 
duntur.  ment.  Les  autres  dots  sont  rendues  sur- 

le-champ. 

Quand  la  dot  consiste  en  choses  longibles,  on  suppose  que  le  mari 
les  a aliénées,  et  on  lui  accorde  un  délai  pour  se  procurer  les  fonds 


(I)  F.  2,  s b — F.  3,  4,  tolalo  matrimonio.  D.  24,  3.  =(2)  F.  £2,  $ 4-10-lt.  — F.  42, 
folulo  malrimonio.  D.  21,  3.  = (3)  F.  Vatic.,  $ (13. 
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dus  à la  femme.  En  supposant  la  dot  de  trente  mille  francs,  il  rendra 

dix  mille  francs  la  première  année,  dix  mille  francs  la  seconde,  etc. 

Retenues  . , . . . 

failînanr  le  L exercice  de  1 action  rex  uxonœ  était  souvent  complique  par  des 
droits  de  retenue,  fondés  sur  des  motifs  tout  différents. 


§ 9.  Retentiones  ex  dote  flunt,  aut 
propter  liberos,  aut  propter  mores,  aut 
propter  impensas,  aut  propter  res  do- 
natas,  aut  propter  res  amotas. 

S 10.  Propter  liberos  retentio  fit,  si 
d culpa  mulieris,  aut  patris  cujus  in  po- 
il s iiaûit  de  teslate  est  divortium  factum  sit  : tune 
!)*  lon'fJro!  enim  singulorum  liberorum  nomine 
sexlæ  retinentur  ex  dote.  Non  pluresta- 
men  quum  très  sextæ  in  retenfionesunt, 
non  in  petitione. 


Les  retenues  sur  la  dot  ont  lieu,  soit 
pour  les  enfants,  soit  pour  les  mœurs, 
soit  pour  les  dépenses,  soit  pour  les 
donations,  soit  pour  les  choses  enlevées. 

11  y a lieu  à retenue  pour  les  enfants 
si  le  divorce  est  intervenu  par  la  faute 
de  la  femme  ou  du  père  qui  a sur  elle 
la  polestas;  alors  le  mari  peut  retenir 
sur  la  dot  un  sixième  par  enfant,  sans 
pouvoir  aller  au  delà  de  trois  sixièmes. 
On  peut  retenir  ces  sixièmes,  mais  on 
n’a  pas  d’action  pour  les  réclamer. 


dru  i.iuu*  du  Si  le  divorce  avait  lieu  par  la  faute  du  mari,  il  devait  rendre  toute 
la  dot.  Cicéron  dit,  dans  ses  Topiques , chap.  iv  : « Si  viri  culpa 
« factum  est  divortium,  etsi  mulier  nuntium  remisit,  tamen  pro 
* liberis  manere  nihil  oportet.  » 

On  ne  regardait  pas  comme  auteur  du  divorce  celui  des  époux 
qui  avait  envoyé  le  messager  qui  le  signifiait,  mais  bien  celui  dont 
la  conduite  avait  amené  la  nécessité  de  la  séparation  ( 1). 

On  pouvait  convenir  que  toute  la  dot  resterait  au  mari,  s’il  y avait 
des  enfants,  quand  le  divorce  venait  du  fait  de  la  femme  (2). 

11  faut  remarquer  le  caractère  passif,  en  quelque  sorte,  de  ces 
retenues  : si  le  mari  avait  restitué  toute  la  dot,  il  ne  pourrait  plus 
revenir  sur  le  payement,  et  demander  les  trois  sixièmes  accordés  par 
le  texte. 


^mifrM  § 12.  Morum  nomine  gTaviorum  qui- 
iie  la  tourne.  dem  sexta  retinetur  ; leviorum  autem  oc- 
tava  : graviorcs  mores  sunt  adulteria 
tantum  ; leviores  omnes  reliqui. 


.io.Plmauvi"sc,  § 1 3-  Marili  mores  puniuntur  in  ea 
nio'uri  du  qiiidcm  dote  quæ  a die  reddi  debet,  ita 
m'r,‘  ut  propter  majores  mores  præsenlem 
dotem  reddat;  propter  minores  senurn 
mensum  die  : in  ca  autem  quæ  præ- 
sens  reddi  solet,  tantum  ex  fructibus 
jubetur  rcdderc,  quantum  in  ilia  dote, 
quæ  triennio  redditur,  repræsentatio 
facit. 


On  relient  un  sixième  propter  gra- 
viores  mores,  et  un  huitième  propter 
leviores  mores.  L’atteinte  grave  aux 
moeurs  comprend  seulement  l’adultère; 
tous  les  autres  faits  sont  des  atteintes 
moins  graves. 

Les  mœurs  du  mari  sont  punies,  pour 
la  dot  qu’il  devait  rendre  à terme, 
en  ce  que  dans  le  cas  de  graviores  mo- 
res, il  doit  la  restituer  immédiatement; 
pour  les  minores  mores,  il  la  restituera 
en  trois  termes  de  six  mois  : s’il  avait 
une  dot  qu’il  dût  rendre  sur-le-champ, 
il  sera  condamné  à payer  à la  femme 
une  quantité  de  fruits  correspondante 
à l'avantage  produit  par  la  dot  pendant 
trois  ans. 


11  faut  entendre  la  fin  du  paragraphe  en  ce  sens  que , s’il  y avait 
seulement  minores  mores,  le  mari  ne  serait  tenu  de  rendre  les  fruits 
que  pour  une  période  de  dix-huit  mois. 


(I)  F.  Vatic.  S 12t.  = (S)  F.  2,  de  radie,  dot.  D.  23,  t. 


Digitized  by  Google 


LIV.  II,  DE  LA  DOT.  325 

Le  mari  pouvait  obtenir  le  sixième  et  le  huitième  propter mores, 
non-seulement  par  la  retenue,  mais  encore  à l’aide  d’une  action 
connue  sous  le  nom  d ejudicium  de  moribus  (1). 


§ 1 4.  Impensarum  species  sunt  très  : 
aut  enim  nccesgariœ  dicuntur,  aut  uti- 
les, aut  voluptuosæ. 

§ là.  Necessariæ  sunt  impensæ,  qui- 
bus  non  factis  dos  deterior  futura  es- 
set,  veluti  si  quis  ruinosas  ædes  refe- 
cerit. 


11  y a trois  sortes  de  dépenses  : elles 
sont  appelées  nécessaires,  ou  utiles,  ou 
voiuptuaires. 

Sont  nécessaires  les  dépenses  sans 
lesquelles  la  dot  serait  détériorée.  Si 
par  exemple  quelqu'un  répare  une  mai- 
son qui  menace  ruine. 


Le  mari  peut  toujours  retenir  en  entier  les  dépenses  nécessaires, 
car,  disait-on,  elles  diminuent  la  dot  ipso  jure.  Si  on  avait  restitué 
la  dot  sans  opérer  la  retenue,  Marccllus  permettait  de  poursuivre  la 
femme  par  la  condictio  indebili  (2). 


§ 16.  Utiles  sunt,  quibus  non  factis, 
quidem  deterior  dos  non  fleret,  factis 
aulem  fructuosior  efîecta  est,  veluti  si 
vineta  et  oliveta  feccrit. 


Sont  utiles  lesdépenses  sanslesquclles 
la  dot  ne  diminuerait  pas,  mais  qui  la 
rendent  plus  productive:  si,  par  exemple, 
on  fait  des  vignobles  ou  des  plants  d’o- 
liviers. 


Si  les  dépenses  utiles  avaient  été  faites  par  ordre  de  la  femme,  le 
mari  avait,  outre  le  droit  de  rétention,  l’action  de  mandat.  Quand  la 
femme  était  étrangère  à ces  dépenses,  le  mari  avait  seulement  le 
droit  de  les  enlever  (3). 


§ 17.  Voluptuosæ  sunt,  quibus  neque 
omissis  deterior  dos  fleret,  neque  factis 
fructuosior  'effecta  est  : quod  evenit  in 
viridariis  etpicturis,  similibusque  rebus. 


Sont  dépenses  voiuptuaires  celles  dont 
l’omission  n'aurait  pas  amené  la  dété- 
rioration de  la  dot,  mais  qui  ne  la  ren- 
dent pas  plus  productive  ; ce  qui  arrive 
pour  les  bosquets,  les  peintures  et  au- 
tres choses  de  ce  genre. 


La  femme  ne  devait  jamais  rembourser  les  dépenses  voiuptuaires, 
à moins  qu’elle  ne  voulût  empêcher  le  mari  de  les  enlever  (4). 

Au  lieu  de  retenir  les  dépenses,  le  mari  pouvait  exiger  de  la 
femme  qu’elle  lui  en  garantit  le  remboursement  par  une  stipulation 
qu’Ulpien  appelle  tribunitia,  peut-être  parce  qu'elle  avait  été  intro- 
duite par  la  juridiction  des  tribuns. 


§ 3.  Si  maritus  pro  muliere  se  obli- 
gaverit,  vel  in  rem  ejus  impenderit,  di- 
vortio  facto,  co  nomine  cavere  sibi  solet 
stipulatione  tribunitia. 


Si  le  mari  s’est  engagé  pour  sa  femme 
ou  s’il  a fait  des  dépenses  pour  ses 
biens,  il  a soin,  après  le  divorce,  de  se 
faire  garantir  par  la  stipulation  tribunl- 
tienne. 


Nous  verrons  bientôt  que  la  donation  entre  les  époux,  nulle  pen- 
dant bien  longtemps,  resta  révocable  lorsque  le  droit  impérial  l’eût 


(I)  L.  I,  Cod.  Tlicod.,  de  dot.  3,  13.  — G C.  IV,  S 102.  — Te  lat,  la  fol,  p.  33.= 
(1)  F.  1,  S,  S 2,  de  (mperui».  D.  53,  t.  = (3)  F.  8,  de  impetui».  D.  SS,  4.  = (4)  F.  »,  de 
imrentit.  D.  25  4. 
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permise.  Quand  il  y avait  divorce  ou  mort  de  la  femme,  le  mari 
pouvait  retenir  sur  la  dot  des  sommes  correspond  antes  à celles  qu’il 
avait  données. 

Si  la  femme,  lors  du  divorce , enlève  quelque  cli03e  au  mari , on 
ne  peut  pas  intenter  contre  elle  l’action  infamante  de  vol,  mais  on 
arrive  à obtenir  la  restitution,  soit  en  faisant  une  retenue  sur  la  dot, 
soit  en  intentant  l’action  rerum  amotarum. 

Toutes  les  règles  dont  nous  venons  de  parler  s’appliquaient  à 
l’action  rei  uxoriæ;  mais,  si  la  restitution  de  la  dot  avait  fait  l’objet 
d’une  stipulation,  on  intentait  l’action  de  droit  strict,  ex  stipulât u. 
Dans  ce  cas,  l’action  était  toujours  transmissible  aux  héritiers,  sans 
qu’il  y eût  besoin  de  mettre  le  mari  en  demeure.  La  restitution  de 
la  dot  devait  avoir  lieu  immédiatement,  sans  que  le  mari  pût  faire 
aucune  retenue  ou  opposer  le  bénéfice  de  compétence.  Enfin,  si  le 
mari  avait  légué  quelque  chose  à sa  femme,  il  fallait,  dans  le  cas  de 
l’action  rei  uxoriæ,  qu’elle  choisit  entre  sa  dot  ou  la  libéralité  testa- 
mentaire, par  suite  de  l’édit  prétorien  de  alterutro;  au  contraire, 
dans  le  cas  de  l’action  ex  stipulatu,  on  reprenait  la  dot  sans  perdre 
le  legs. 

Justinien  confond  les  deux  anciennes  actions  en  une  seule.  L’ac- 
tion rei  uxoriæ  rentre  dans  l’action  ex  stipulatu,  et  celle-ci  adoucit 
ses  rigueurs. 

Voici  le  résumé  de  la  loi  unique  au  Code,  de  rei  uxoriæ,  act.  5, 13  : 

L’action  de  dot  passe  toujours  aux  héritiers;  l’édit  de  alterutro 
est  aboli  ; il  n’y  a plus  de  retenues.  Si  les  époux  ont  des  droits  à faire 
valoir,  ils  emploieront  les  actions  établies  par  les  lois.  Quand  la 
femme  meurt  pendant  le  mariage,  le  mari  ne  garde  la  dot  que  s’il  y 
a eu  des  conventions  formelles.  La  dot  immobilière  doit  être  rendue 
immédiatement;  la  dot  mobilière,  un  an  après  la  dissolution  du 
mariage.  \jc  mari  poursuivi  peut  toujours  opposer  le  bénéfice  de 
compétence.  Le  père  doit  réclamer  la  dot  avec  le  concours  de  sa 
fille.  Enfin,  les  époux  peuvent  faire  toutes  les  conventions  non  con- 
traires aux  lois  et  aux  constitutions  (l). 

Pour  assurer  à la  femme  la  restitution  de  sa  dot,  Justinien  lui 
donne  une  hypothèque  privilégiée  sur  tous  les  biens  du  mari  : « Vo- 
« lumus  eam  in  rem  aclionem...  et  hypothecariam  omnibus  anie- 
riorem  possidere  (2).  ® 


(I)  L.  unie.,  S 3-MHMT-I4-I6,  Cod.,  de  rei  uxoriæ  action* , 5,  13.  = (2)  L.  3u,  Cod.,  de 
jure  dotium , 5,  12.  — - NoyoI.  C1X,  ch.  i-ii. 
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CHAPITRE  III. 

DONATION  ANTÉNUPT  IALE. 


Sommaire.  — 4,  Notion  et  origine  de  cette  donation.  — 3.  Utilité  delà  donation 
anténuptiale.  — I Modification»  apportée » par  Justin. 


§ 3.  Est  et  aliud  genus  inter  vivos 
donalionum  , quod  veteribus  quidem 
prudentibus  penilus  erat  incognilum  , 
postea  autem  a juuioribus  divis  princi- 
pibua  introductum  est,  quod  an/e  nup- 
tias vocabatur,  et  tacitam  in  se  conji- 
tionem  habebat,  ut  tune  ratum  esset , 
cum  matrimonium  fuerit  inseéutum  ; 
ideoque  ante  nuptias  appellabatur.quod 
ante  matrimonium  cflkiebatur,  et  nus- 
quam  post  nuptias  celebratas  taiis  do  - 
natio  procedebat.  Sed  primus  quidem 
divus  Juslinus,  pater  noster,  cum  au- 
geri  dotes  et  post  nuptias  fuerat  per- 
missum,  si  quid  taie  evenerit,  etiam 
ante  nuptias  donationem  augeri  et 
constante  matrimonio  sua  constitutione 
permisit;  sed  tamen  nomen  inconve- 
niens  remanebat , cum  ante  nuptias 
quidem  vocabatur,  post  nuptias  autem 
taie  accipiebat  incrementum.  Sed  nos, 
plenissimo  fini  traderc  sanctiones  cu- 
pidités, et  conseqnenlin  nomma  rebus 
esse  studentes,  constituimus,  ut  taies 
donationes  non  augeantur  tantum,  sed 
et  constante  matrimonio  inUittm  acci- 
piant,  et  non  ante  nuptias,  sed  propter 
nuptias  vocentur,  et  dolibus  in  hoc 
exiequentur,  ut,  quemadmodum  dotes 
et  constante  matrimonio  non  solum 
augentur,  sed  etiam  liunt,  ita  et  istæ 
donationes,  quæ  propter  nuptias  intro- 
ductæ  sunt  , non  solum  antecedant 
matrimonium,  sed  etiam  eo  contracto 
et  augeantur,  et  coustiluanlur. 


Il  y a une  autre  sorte  de  donation  '"f,1,1",-1,, 
entre  vifs  tout  à fait  inconnue  aux  an- 
ciens jurisconsultes,  et  qui  a été  intro- 
duite par  les  empereurs  modernes  ; on 
l'appelait  donation  anténuptiale,  elle 
était  subordonnée  à la  condition  tacite 
de  la  célébration  du  mariage.  On  l’ap- 
pelait anténuptiale,  parce  qu'elle  avait 
lieu  avant  le  mariage,  et  jamais  après. 

Mais  notre  père  adoptif  Justin  a décidé 
le  premier  que  , puisqu'il  était  permis 
d’augmenter  la  dot  après  le  mariage  , 
on  pourrait  également  dans  ce  cas 
augmenter  la  donation  anténuptiale  : 
toutefois,  le  nom  ne  convenait  plus 
k la  chose,  puisqu'on  appelait  anténup- 
tiale une  institution  qui  pouvait  se 
réaliser  après  le  mariage.  Pour  nous, 
afin  de  perfectionner  la  loi  et  de  mettre 
les  noms  en  harmonie  avec  les  choses, 
nous  avons  décidé  que  ces  donations 
pourraient  non-seulement  être  augmen- 
tées , mais  encore  commencer  pen- 
dant le  mariage,  et  alors  on  les  appel- 
lera donations  propter  nuptias.  En 
cela , on  les  assimile  à la  dot , puis- 
qu'on peut  les  augmenter  ou  les  con- 
stituer comme  elle,  soit  avant,  soit 
après  le  mariage. 


La  donation  anténuptiale  est  d’origine  orientale;  on  n’en  trouve  o*#” ** 
des  traces  qu’à  l’époque  de  Théodose  II  et  Valentinien  III.  On  l’ap- 
pelait  alors  donalio  ante  nuptias - Elle  était  faite  par  le  mari  à la  !>°”bul' 
femme  : 1°  Pour  lui  garantir  la  restitution  de  sa  dot,  parce  que  les 
créanciers  du  mari  ne  pouvaient  pas  saisir  les  biens  de  la  femme; 

2°  pour  lui  assurer  des  aliments  pendant  le  mariage,  si  le  mari 
tombait  dans  la  misère  (l). 

Tant  que  durait  le  mariage,  la  donation  anténuptiale  était  la  pro- 
priété  de  la  femme;  mais  le  mari  en  conservait  l’usufruit.  De  plus, 
comme  la  femme  devait  rendre  la  donation,  quand  on  lui  restituait  "*"**'' 


(I)  L.  29  Cod.,  de  jure  dotîum , r— 12. 
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sa  dot,  elle  ne  pouvait  pas  aliéner  les  objets  donnés;  le  mari  était 

frappé  de  la  même  incapacité  (1). 

ga^niit  La  donation  anténuptiale  servait  aussi  à garantir  l’exécution  des 
'réciproque!”  libéralités  réciproques  que  les  époux  se  faisaient  souvent  pour  le  cas 
de  survie.  Ainsi,  Léon  décide  que  si  le  mari  peut  retenir  une  portion 
de  la  dot,  la  femme  survivante  pourra  garder  une  quotité  corres- 
pondante de  la  donation  anténuptiale. 

Imperfections  Avant  le  règne  de  Justin,  cette  institution  n’atteignait  pas  toujours 
’démltfon  1°  but  qu’on  se  proposait.  La  donation  devait,  à peine  de  nullité, 
.nurmpiuie.  fajle  avant  ie  mariage;  la  dot,  au  contraire,  pouvait  être  con- 
stituée ou  augmentée  pendant  l’union  conjugale.  Quand  cela  se  réali- 
sait, la  femme  n’avait  plus  une  garantie  égale  à ses  apports. 

«odiBciiion  Justin  remédia  à cet  inconvénient  en  permettant  d’augmenter,  de 
Justin . constituer,  ou  même  de  diminuer  la  donation  pendant  le  mariage  (2). 
innovations  Après  lui,  Justinien  déclara,  avec  raison,  que  l’ancien  nom  ne  con- 
justinun.  venait  plus  à la  nouvelle  législation  établie,  et  il  désigna  les  libéra- 
lités ainsi  faites,  par  le  nom  de  donationes  propler  nuptias.  De  plus, 
il  exigea  dans  sa  novellc  XCVI1,  chap.  i,  ii,  qu’il  y eût  toujours 
égalité  entre  la  dot  et  la  donation  propler  nuptias.  Toutes  les  rete- 
nues à opérer  par  les  époux,  toutes  les  modifications  qu’ils  apportent 
à leur  état,  quant  à la  dot,  devaient  être  également  appliquées  à la 
donation  propler  'nuptias.  Si  on  violait  cette  règle,  les  conventions 
n’étaient  exécutées  que  jusqu’à  concurrence  de  la  somme  moindre, 
novelle  XXII,  chap.  xx. 

dooauîn  «t  Rappelons  que  le  mari  perd  la  donation  propler  nuptias,  tout  en 
fr/ü'd’ora  restant  chargé  de  rendre  la  dot,  quand  il  envoie  le  repudium  à sa 
femme  sans  juste  cause  (3). 

Formes.  La  donation  ante  nuptias  avait  été  dispensée  d’insinuation  jus- 
qu’à deux  cents  solides.  Justinien  commença  par  généraliser  celte 
dispense,  puis  il  rétablit  la  nécessité  de  l’insinuation  au  delà  de  cinq 
cents  solides;  mais  il  y a ce  caractère  particulier,  que  l’omission  de 
la  formalité  ne  nuit  pas  à la  femme;  seulement,  le  mari  est  consi- 
déré comme  étant  en  faute,  et,  pour  le  punir,  on  lui  interdit  de 
réclamer  les  donations  qui  lui  avaient  été  faites  sur  la  dot  (4). 

DEUXIÈME  PARTIE. 

De  la  donation  à cause  de  mort. 

cirarum  Les  donations  à cause  de  mort  sont  des  actes  entre  vifs,  dont  la 

de  la 

à ‘‘«“«“de  validité  dépend  : 1“  toujours  de  la  survie  du  donataire;  2«  ordinaire- 
œor4-  ment  de  la  persévérance,  de  la  volonté  du  donateur  jusqu’à  sa  mort. 
Ces  donations  sont  le  plus  souvent  révocables. 

(I)  Nov.  LXI,  ch.  i.  = (2)  L.  <9,  Cod.,  de  donat . ante  nupt.  5-3.  (3)  L.  3,  S 4,  Cod.,  de 
repudiis , 5-17.  = (4)  L.  8,  Cud.  Theod.,  de  tponsalib.  3,  5.  — Nov.  CX1X,  CXXVll,  ch.  K. 
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Nous  rencontrons  encore  ici  trois  classes  d’actes  ayant  les  carac- 
tères particuliers  que  nous  venons  de  mentionner,  ce  sont  : 1°  la 
donation  à cause  de  mort  proprement  dite  ; 2°  la  donation  inter  vi- 
rum  et  uxorem  ; 3°  la  donation  faite  par  un  chef  de  famille  aux  per- 
sonnes qu’il  a t'n  potestale. 


CHAPITRE  PREMIER. 

DE  LA  DONATION  A CAUSE  DE  MORT. 

Sommaire.  — I.  Caractère»  de  là  donation  à cause  de  mort.  — 3.  De  la  révocabilité  et 
de  ses  effets.  — 3.  Oui  peut  donner  à cause  de  mort.  À quelles  personnes.  — 4.  Formes 
de  la  donation  à cause  de  mort. 


§ 1 . Mortis  causa  donatio  est,  quæ 
propter  mortis  fit  suspicionem  : cum 
quis  ita  donat,  ut,  si  qnid  humanitus 
ei  contigisset,  haberet  is,  qui  accepit  ; 
sin  autem  çupervixissel,  qui  donavit, 
reciperet,  Vei  si  eum  donationis  pœni- 
tuisset,  aut  prior  decesserit  is,  cul 
donatum  sit.  Hæ  mortis  causa  dona- 
tiones  ad  exemplum  legatorum  rcdactæ 
sunt  per  omnia.  Nam,  cum  prudenti- 
bus  ambiguum  fuerat,  ulrum  donatio- 
nis, an  legati  instar  eam  obtincre  opor- 
tet,  et  utriusque  causa  quædam  habebat 
insignia,  et  alii  ad  aliud  genus  eam 
retrahebant;  a nobis  con&titutum  est, 
ut  per  omnia  fere  legatis  connumcre- 
tur,  et  sic  procédât,  quemadmodum 
eam  nostra  formavit  constitutio.  Et  in 
summa  mortis  causa  donatio  est,  cum 
magis  se  quis  velit  habere,  quam  eum, 
cui  donatur,  magisque  eum,  cui  donat, 
quam  heredem  suum.  Sic  et  apud  Ho- 
merum  Telemacbus  donat  Piræo  : 

DUpal  (i'i  *’  ttjUv,  Sbwç  ïermt  îpfa). 

Et  xtv  ip.lt  pLvr(Tn,piî  à-p)voptç  iv  ntyàçom 

AàOpr,  xtxlvavTtç  raTptôia  itavTa 

Airtôv  ï'/ovri  oc  craupipx/,  -q  Ttva  xûrrSt. 

El  ît  x’  iyw  -numvi  çovov  xat  x’qf a çurtûaxit, 

Ar,  T^TC  Jioi  yaipOvr.  çiptiv  icpi;  5j>;*a7a  jjx VÇojv . 


La  donation  à cause  de  mort  est  celle  imut,  h»,  it, 
faite  en  vue  de  la  mort,  lorsqu'une  per- 
sonne donne  avec  l’intention  de  faire 
avoir  un  objet  au  donataire  si  elle 
éprouve  un  accident  ; mais  avec  la  vo- 
lonté de  [reprendre  la  donation,  si  elle 
échappe  au  danger,  s’il  y a regret  d'a- 
voir donné,  ou  si  le  donataire  meurt  le 
premier.  Ces  donations  à cause  de 
mort  ont  été  entièrement  assimilées 
aux  legs.  En  effet,  les  anciens  juriscon- 
sultes discutaient  pour  savoir  s’il  fallait 
les  rattacher  aux  legs  ou  aux  dona- 
tions, et  comme  elles  avaient  des  ca- 
ractères qui  se  rapportaient  aux  deux 
institutions,  comme  les  opinions  étaient 
divisées,  notre  constitution  les  a pres- 
que entièrement  assimilées  aux  legs.  En 
somme,  il  y a donation  à cause  de 
mort  quand  on  se  préfère  au  donataire, 
mais  qu'on  le  préfère  à ses  propres  hé- 
ritiers. C’est  ainsi  que  Télémaque  donne 
à Pyrée  : « Pyrée,  car  on  ne  peut  savoir 
» comment  se  terminera  cette  entre- 
« prise,  et  si  les  orgueilleux  prétendants 
b ne  se  partageront  pas  les  trésors  de 
b mon  père,  après  m’avoir  tué  dans  mon 
b palais;  je  préfère  que  tu  sois  proprié- 
a tairede  ces  présents.  Maissi  jeparviens 
b à jeter  au  milieu  d’eux  le  carnage  et  la 
b mort,  alors,  partageant  ma  joie,  tu 
b me  rapporteras  ce  que  je  te  confie.  » 


La  donation  à cause  de  mort  présente  des  caractères  curieux  dont  Caraotèrei 
il  faut  Lien  se  pénétrer.  ti« 

.....  a cause  de 

Le  donateur  préfère  le  donataire  à ses  héritiers,  mais  il  se  préfère  worU 
lui-même  au  donataire. 

La  libéralité  est  toujours  subordonnée  à la  survie  de  celui  qui  la 
reçoit. 

Le  donateur  peut  envisager  la  mort  sous  deux  points  de  vue.  Tantôt 
il  donne  en  prévision  de  son  décès,  sola  mortis  cogitatione,  sans 
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avoir  en  vue  aucun  danger  spécial;  tantôt  il  est  déterminé  à donner 
par  la  perspective  d’un  événement  spécialement  prévu  et  dé- 
signé (1). 

Dans  ces  deux  hypothèses,  on  peut  encore  varier  la  manière  de 
faire  la  donation. 

Quelquefois,  en  effet,  on  transfère  actuellement  la  propriété,  sauf 
à reprendre  la  chose  si  on  échappe  au  péril.  Quelquefois,  au  con- 
traire, on  fait  simplement  la  tradition  au  donataire,  qui  ne  deviendra 
propriétaire  qu’à  la  mort  du  donateur,  et  alors  l’acquisition  de  la 
propriété  rétroagit  (2). 

Ces  deux  modalités  sont  parfois  indiquées  par  les  mots  : « Donation 
sous  condition  suspensive  ou  sous  condition  résolutoire  ; > mais  c’est 
un  vocabulaire  dangereux  et  inexact  sous  certains  points  de  vue,  car 
la  condition  résolutoire  n’a  pas  du  tout  dans  le  droit  romain  les 
mêmes  caractères  que  dans  le  droit  français  (3). 

La  donation  peut  être  subordonnée  à la  mort  d’un  tiers,  comme 
un  frère  ou  un  fils  du  donateur  (4). 

Dans  tous  les  cas,  la  donation  à cause  de  mort  présente  deux  ca- 
ractères distinctifs  : 

1°  Il  faut,  à peine  de  nullité,  que  le  donataire  survive  au  dona- 
teur; et  quand  on  a donné,  soit  à un  esclave,  soit  à un  fils  de  famille, 
il  y aura  une  question  de  fait  pour  savoir  si  on  avait  en  vue  la  per- 
sonne du  maître  ou  la  personne  de  l’esclave  (5).  Si  le  donateur  et  le 
donataire  meurent  dans  le  même  événement,  on  déclare  cependant 
qu’iljn’y  a point  révocation,  parce  qu’il  est  impossible  de  savoir  quel 
est  celui  qui  a survécu. 

Celle  condition  de  survie  est  essentielle  : toute  libéralité  dans 
laquelle  elle  ne  se  retrouvera  pas  devra  être  mise  au  rang  des  dona- 
tions entre  vifs. 

2“  Un  autre  caractère  très-ordinaire  à la  donation  mortis  causa, 
c'est  d’être  révocable  à la  volonté  du  donateur,  ad  nutum  donatoris. 
Cependant  des  textes  permettent  de  renoncer  au  droit  de  révo- 
cation : alors  l’acte  peut-il  être  encore  rangé  dans  la  classe  des 
iodi^iMkk.  donations  à cause  de  mort  ? Des  auteurs  l’ont  nié,  mais  nous  ne 
croyons  pas  leur  opinion  exacte.  Ce  qui  caractérise  la  donation  entre 
vifs,  c’est  ut  nullo  casu  revocelur',  or,  dans  la  donation  à cause  de 
mort,  le  donateur  a toujours  une  chance  de  révocation,  c’est  le  pré- 
décès du  donataire  (6). 

Telle  est  l'opinion  de  Paul  dans  le  F.  35,  § 4,  de  donat.  mortis 


Nécessité 

de 

survie. 


Révocabilité. 


Elle  n’est 
pas 


(I)  F.  2 à 6.  — F.  35,  S 4,  de  mortis  causa  donat.  D.  39,  6.  = (2)  F.  40,  de  douai,  mortis 
causa.  D.  Zi.  Q.  — F.  4-2,  de  publici(ma.  D.  ft,  2.  = (3)  V.  t.  11,  au  titre  des  Moialites.  = 
(4)  F.  H,  18,  de  donat.  mortis  causa.  D.  8*,  6.  = (5)  F.  32,  23,  44,  de  donat.  mortis 
causa . D.  39,  6.  = (6)  F.  13,  $ I — F.  27,  42,  5 1,  de  donat.  mor.'is  causa.  D.  39,  C. 
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causa.  D.  39,  6.  « Et  sic  donari  potest,  ut  non  aliter  reddatur  quam 
« si  prior  ille  qui  accepit  decesserit.  » 

Il  est  certain,  du  reste,  que  s’il  n’y  a pas  eu  renonciation  formelle 
au  droit  de  révocation,  le  donateur  est  censé  avoir  voulu  se  le 
réserver. 

Quand  on  révoque,  la  manière  de  procéder  varie  suivant  les  cir- 
constances. 

S’il  n’y  a pas  eu  translation  immédiate  de  la  propriété,  le  dona- 
teur peut  intenter  la  revendication  ; mais  s’il  a rendu  le  donataire 
propriétaire  au  moment  de  la  tradition,  il  n’aura  qu’une  action  per- 
sonnelle, la  condiciio,  pour  l’obliger  à faire  une  nouvelle  translation 
de  propriété;  cependant  des  auteurs,  comme  Ulpien,  lui  donnaient 
la  revendication  utile  (1).  Des  jurisconsultes  modernes  pensent  que 
les  Sabiniens  devaient  aussi  donner  la  condiciio  causa  non  secuia , 
pendant  que  les  Proculéiens  accordaient  l'action  in  factum  prœs- 
criptis  verbis  (2). 

Les  effets  de  la  révocation  sont  importants  à remarquer. 

Entre  le  donateur  et  le  donataire,  on  supposait  que  la  possession , 
avait  continué  pour  le  premier.  Si  on  avait  donné  la  chose  d’autrui  à 
une  personne  qui  achevait  l’usucapion,  l’acquisition  de  la  propriété 
profitait  au  donateur;  mais,  par  contre,  le  donataire  pouvait  exiger 
le  remboursement  de  toutes  les  dépenses  utiles  ou  nécessaires  faites 
sur  la  chose  (3). 

Vis-à-vis  des  tiers,  la  révocation  ne  produisait  pas  d’effets,  quand 
le  donataire  propriétaire  leur  avait  consenti  des  droits  réels.  Cette 
solution  est  une  conséquence  logique  du  principe  adopté  par  les 
Romains  dans  les  cas  où  la  propriété  était  transférée  sous  condition. 
Nous  venons  de  voir  comment  le  droit  strict  n’accordait  au  dona- 
teur qu’une  action  personnelle,  pour  obtenir  une  nouvelle  investiture 
de  la  chose;  dès  lors  le  donataire  ne  pouvait  la  lui  rendre  que  dans 
l’état  où  elle  se  trouvait.  Toutefois,  il  y a sur  ce  point,  dans  le  Di- 
geste, des  textes  qui  semblent  en  désaccord  : les  uns  supposent  que 
la  condiciio  est  seule  possible  (4);  les  antres  semblent  admettre  qu’il 
y a rétroactivement  résolution  de  la  propriété.  M.  Blondeau  pense 
que  cette  dernière  opinion  était  celle  d’Ulpien,  et  qu’elle  avait  été 
adoptée  par  les  rédacteurs  du  recueil  de  Justinien  (5). 

Le  droit  de  révocation  et  la  nécessité  de  la  survie  du  donataire 
avaient  encore  fait  naître  une  question  entre  les  jurisconsultes  : fal- 
lait-il assimiler  la  donation  à cause  de  mort  aux  legs? 

(4)  F.  29,  30,  de  donat.  mortis  causa.  D.  39,  6.  = (2)  F.  12,  de  rond,  causa  data.  D.  12,  4. 
— F.  8,  $ »,  prœscriptii  mrbis.  D.  »9,  3.  — (S>  F.  13,  14,  33,  d s donat.  mortis  causa.  D.  39, 
6.  =(4)  F.  »9,  39,  de  donat.  mortis  causa.  D.  39,  0.  — F.  7,  S 3,  de  jure  doltvm.  D.  23,  3. 
= (5)  F.  29,  37,  S »,  de  donat.  mortis  causa.  D.  39,  9. 


Actions 
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Justinien  fait  cesser  la  controverse,  novelle  LXXXVII,  en  décla- 
rant que  les  deux  institutions  seraient  à peu  près,  fere,  soumises 
««“«YcS!  aux  mêmes  règles.  Voici,  du  reste,  en  quoi  les  donations  à cause 
de  mort  ressemblaient  aux  leg3  : 

1°  il  y avait  dans  les  legs  et  les  donations  à cause  de  mort  révo- 
cation par  la  volonté  ou  la  survie  du  donateur; 

2°  Les  créanciers  du  donateur  étaient  payés  avant  les  donataires 
à cause  de  mort,  comme  les  créanciers  du  défunt  l’étaient  avant 
les  légataires; 

3“  La  condamnation  criminelle,  qui  faisait  tomber  le  testament, 
annulait  les  donations  mortis  causa  ; 

4°  L’empereur  Sévère  soumit  ces  donations  au  calcul  de  la  Fal- 
cidie,  comme  les  legs  (1). 

Différence*,  Malgré  l’assimilation  de  Justinien,  il  resta  encore  les  différences 
qui  suivent  : 

1°  La  donation  constitue  une  convention  pour  laquelle  il  faut 
l’existence  simultanée  des  deux  consentements.  Cela  n’a  pas  lieu 
dans  lç?  legs  ; 

2°  Un  fils  de  famille  peut  faire  une  donation  à cause  de  mort,  avec 
le  consentement  de  son  père;  il  ne  peut  pas  faire  un  legs; 

3°  La  capacité  du  donataire  est  exigée  seulement  au  moment  de 
la  mort  du  donateur.  La  règle  Catonienne  annulait  les  dispositions 
pures  et  simples  que  le  légataire  n’aurait  pas  pu  recevoir  au  moment 
de  la  confection  du  testament; 

4°  Celui  qui  succombait  dans  la  plainte  d’inofficiosité  perdait  son 
legs  ; il  conservait  la  donation  à cause  de  mort  (2)  ; 

5°  La  validité  du  legs  est,  en  principe,  subordonnée  à l’adition 
d'hérédité;  cet  acte  n’a  aucune  influence  sur  la  donation  à cause 
de  mort. 


A.  Qui  peut  donner  à cause  de  mort?  à qui ? quelles  sommes? 

La  capacité  du  donateur  à cause  de  mort  est  soumise  aux  mêmes 
lc*  conditions  que  pour  les  donations  entre  vifs.  Mais  pour  les  recevoir, 
011  .ont  1 * il  fallait  être  en  dehors  de  la  catégorie  des  orbi  et  des  célibataires, 

applicables  , ° 

donations  fraPP®s  par  les  lois  Papiennes.  a Senatus  censuit,  placere  mortis 
* m“n.de  « causa  donationes  factas  in  eos,  quos  lex  prohibet  capere,  in  eadem 
« causa  haberi  in  qua  essent  quæ  testamento  his  legata  essent,  qui- 
« bus  capere  per  legem  non  liceret  (3).  » 
cînciâ  u U,  loi  Cincia  n’était  pas  applicable  aux  donations  à cause  de  mort  : 
concerne  pu  puisqu’encs  étaient  révocables,  on  n’avait  pas  à craindre  que  le  do- 

(1)  F.  17,  7,  27,  de  donat.  mortis  causa.  D.  39,  6.  — L.  2,  Cod.,  de  donat.  mortis  causa. 
8-57.  —G.  C.  2, $223-220.  = (2) F.  22,  25,  $ 4,  de  donat.  mortis  causa.  D.  39,  6.  — F.  5,  $ 17, 
de  his  quæ  ut  indig.  D.  34-9.  = (3)  F.  35,  de  donat.  mortis  causa.  D.  39.  6.  — F.  37,  cod. 
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nateur  se  repentit  trop  tard  d’avoir  fait  une  libéralité.  Mais  il  fau- 
drait admettre  que,  dans  ce  cas,  on  ne  pourrait  pas  renoncer  par 
avance  au  droit  de  révocation. 

B.  Formes  de  la  donation  à cause  de  mort. 

On  peut  donner  ici  à la  libéralité  les  mômes  formes  qu’à  la  dona- 
tion entre  vifs  : 1°  S’engager  vis-à-vis  du  donataire;  2°  lui  faire  remise 
d’une  dette  par  acceptilation,  ou  en  lui  restituant  ses  chirographa; 
3°  procéder  à la  mancipation,  à la  cessio  injure,  ou  à la  tradition  (1). 

La  donation  à cause  de  mort  était  toujours  accompagnée  de  la 
tradition,  même  quand  on  n’entendait  transférer  la  propriété  qu’à 
la  mort  du  donateur  (2). 

L’insinuation  avait  d'abord  été  exigée  pour  cette  sorte  de  libéra- 
lité. Justinien  l’en  dispense  ; il  suffit  de  la  présence  de  cinq  témoins  : 
« Sancimus  eam  actis  minime  indigere  (3).  » 

CHAPITRE  II. 

DE  LA  DONATION  INTER  VJRUM  ET  UXOREM. 

Sommaire.  — 1.  Autrefois  les  libéralités  entre  époux  étaient  défendues.  — 2.  Sénatus- 

consulle  de  Caracalla  qui  les  permet . — 3.  État  de  la  législation  après  ce  sénatus- 

con  suite . 

Le  droit  coutumier  avait  fait  déclarer  nulles,  dans  l’ancien  droit 
romain,  toutes  les  libéralités  que  les  époux  voulaient  se  faire.  On 
craignait  que  l’un  des  conjoints  n’abusât  de  son  influence  sur 
l’autre  : « Ne  mutuato  amore  invicem  spoliarcnlur.  » Il  fallait  aussi 
éviter  qu’on  ne  mît  à prix  l’abstention  du  divorce  : « Sextus  Cæci- 
« liuset  illam  causam  adjiciebat,  quia  sæpe  fulurum  esset,  ut  dis- 
« culerentur  matrimonia  si  non  donaret  is  qui  posset;  atque  ea 
« ratione  evcnlurum  ut  venalicia  cssenl  matrimonia  (4).  » 

Cette  prohibition  n’avait  lieu  que  pendant  les  justes  noces;  toutes 
les  libéralités  antérieures  étaient  valables.  Quant  aux  personnes  en 
concubinage,  elles  conservaient  la  capacité  de  se  faire  des  dona- 
tions (5). 

Si  le  mariage  était  défendu  par  les  lois,  les  choses  données  étaient 
confisquées;  ainsi  pour  le  sénateur  qui  avait  épousé  une  affranchie, 
ainsi  pour  le  tuteur  qui  avait  pris  pour  femme  sa  pupille  (6). 

La  défense  de  se  donner  inter  virum  et  urorem  était  absolue. 
Celui  qui  avait  livré  pouvait  revendiquer  quand  bon  lui  semblait  ; 

(0  F.  IS,  S 2.  — F.  28,  34,  35,  S 5,  T,  de  dnnal.  morlis  causa.  D.  39-6.  — F.  Vatic., 
S 2(9.  = (2)  Argt.,  F.  29,  de  donat.  morlis  causa.  D.  39,  c.  = (3)  L.  4,  Cod.,  de  douai, 
morlis  causa.  8,  5T.  - Cf.  F.  Vatic.,  S 249.  =:  (4)  F.  1-2,  de  donat.  inter  vir.  D.  21,  (.  = 
(5)  F.  27,  de  donat.  inter  cir.  D.  24,  I.  — F.  3 1,  de  donat.  D.  39,  5.  = (0)  F.  32,  S 27,  28. 
— F.  CS,  de  donat  inter  eir.  D.  24,  I. 
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la  stipulation  ou  l’acceptilalion  étaient  complètement  milles.  L’inter- 
position de  personnes  étrangères  ou  in  potestate  ne  donnait  aucune 
valeur  â l'acte  ; et  enfin,  si  on  cachait  une  donation  sous  la  forme 
d’une  vente,  la  propriété  n'était  acquise  que  jusqu’à  concurrence 
de  la  somme  payée  (1). 

Toutefois,  pour  qu’il  y eût  prohibition,  il  fallait  que  l’acte  réunit 
le  double  caractère  d’enrichir  le  donataire  et  d’appauvrir  le  dona- 
teur; ce  résultat  devait  exister  au  moment  de  la  litis  contestatio. 
On  déclarait  donc  valable  la  renonciation  du  mari  à une  hérédité, 
pour  qu’elle  pût  être  acceptée  par  la  femme.  On  admettait  égale- 
ment la  possibilité  de  donner  un  esclave  pour  i’aflranchir,  ou  un 
terrain  pour  le  rendre  religieux,  parce  que  ces  deux  choses  ne  de- 
vaient pas  rester  dans  le  patrimoine  du  donataire  (2). 

Il  y avait  enfin  des  cas  exceptionnels  dans  lesquels  on  validait  la 
libéralité,  quoique  produisant  le  double  résultat  d’enrichir  le  dona- 
taire et  d’appauvrir  le  donateur  : 1°  Quand  l’argent  devait  être  em- 
ployé à rebâtir  une  maison  brûlée.  2°  Si  la  femme  donnait  à son 
mari  les  sommes  necessaires  pour  figurer  dans  l’ordre  des  cheva- 
liers, ou  pour  acheter  une  charge  publique.  3°  Lorsque  l'époux  dona- 
taire était  exilé.  4°S’il  y avait  divorce  par  consentement  mutuel,  soit  à 
cause  de  la  stérilité  de  la  femme,  soit  pour  entrer  dans  certains  col- 
lèges de  pontifes  où  le  célibat  était  exigé.  5°  11  est  certain,  enfin, 
qu’on  permettait  aux  époux  de  se  faire  les  cadeaux  d’usage,  comme 
les  étrennes  (3). 

Les  principes  précédents  ne  s’appliquaient  qu’aux  donations  irré- 
vocables : la  donation  à cause  de  mort  sous  condition  suspensive 
était  admise,  la  propriété  ne  passant  au  donataire  qu’à  la  mort  du 
donateur  (4). 

Telle  était  la  législation  ancienne.  Elle  fut  modifiée  en  l’an  20G 
après  J.-C.,  par  un  sénatus-eonsulte  que  les  uns  attribuent  à Cara- 
calla  seul,  et  d’autres  à Sévère  et  Caracalla. 

A partir  do  ce  scnatus-consulte,  les  époux  peuvent  se  faire  toutes 
sortes  de  libéralités,  niais  elles  sont  toujours  révocables,  à la  vo- 
lonté du  donateur,  jusqu’au  moment  de  sa  mort  (Cf.  Cod.  Nap., 
art.  1096). 

Il  y a , de  plus  , des  circonstances  dans  lesquelles  le  législateur 
suppose  la  volonté  de  révoquer.  Ainsi,  quand  il  y a divorce  autre- 
ment que  par  consentement  mutuel  : ainsi,  quand  il  y a prédécès 
du  donataire;  et  enfin  lorsque  le  donateur  aliène  ou  hypothèque  la 
chose  donnée.  Justinien  décida  cependant  (novelle  CLXH,  cliap.  i) 

(4)  F.  3,  S 2,  40.  — F.  SC,  37,  31, $3,  4,  de  donat.  inter  tir.  D.  24,  I.  = (2)  F.  5, 
S 3,  12,  43,  46,  de  douât,  inter  vir.  D.  24,  4.  ss  (3)  F.  43,  S 4.—  F.  44,  40,  CO,  $ I,  de  donat. 
inter  vir.  D.  24,  4.  = (4j  F.  76,  de  hereJibus.  D.  23,  5. 
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que  l’hypothèque  consentie  par  le  donateur  n’entraînerait  pas  né- 
cessairement révocation  de  la  libéralité  (1). 

Il  résulte  des  textes  que  cette  donation,  quoique  révocable,  était 
soumise  à l’insinuation  ; mais  on  pouvait  ratifier  la  libéralité  non 
insinuée  par  une  disposition  expresse  contenue  dans  le  testament  (2). 


CHAPITRE  III. 

DONATIONS  FAITES  PAR  UN  PÈRE  DE  FAMILLE  AUX  PERSONNES  QU’lL 
A IN  POTESTAIE. 


Les  principes  du  droit  romain  empêchaient  évidemment  la  dona- 
tion faite  par  le  chef  de  famille  aux  personnes  qu’il  avait  sous  sa 
puissance;  l’unité  de  patrimoine  rendait  impossible  ce  genre  de 
libéralités.  On  admettait  bien  un  état  de  fait,  mais  il  ne  pouvait  pas 
servir  de  base  à l’usucapion,  pro  donato,  même  après  la  mort  du 
père.  Pour  valider  les  actes  de  celte  nature,  il  fallait  un  legs  per 
prœceptinnem  (3). 

Mais  à l’époque  de  Dioclétien,  nous  trouvons  une  règle  nouvelle.  cUc 
Si  le  père  donateur  meurt  sans  avoir  révoqué  sa  libéralité,  elle  c;;£, 
vaudra  comme  donation  à cause  de  mort,  sauf  réduction,  si  elle caî«dè°iort. 
porte  atteinte  à la  quarte  Falcidic. 

Constantin  répondait  en  312  après  J.-C.  : s Tamcn,  persévérante 
« voluntale  (patris),  ad  instar  rnortis  causa  donalionishujusce  modi 
a liberalitatein  redigi  oportere,  rétro  principum  rescriptis  cognos- 
« citur  esse  concessum  (4).  » 

À tous  les  modes  d’acquisition  dont  nous  venons  de  nous  occuper,  Api*"*'», 
il  faut  en  ajouter  un  qu’on  peut  appeler  mode  d’acquisition  par  voie 
d’accroissement. 


§ 4.  Erat  olimet  alius  modus  civitis 
acquisitionis  per  jus  accrescendi,  quod 
est  laie  : Si  communem  servum  habens 
aüquis  cum  Titio  solus  libertatem  ei 
imposuit,  vel  vindicta,  vel  teslamenlo, 
co  casu  pars  ejus  amittebatur,  et  socio 
accrescebat.  Sed  cum  pessimum  fuerat 
exemple,  et  libcrlate  servum  defrau- 
dari,  et  ex  ea  humanioribus  quidetn 
dominis  damnum  inferrl,  severioribus 
autem  lucrum  accrcsccre:  hoc,  quasi 
invidite  plénum,  pio  rcmedio  per  nos- 
tram  constitutionem  mederi  neccssa- 
rium  duximus  ; et  invenimus  viam,  per 
quam  et  manumissor , et  socius  ejus, 


Il  y avait  autrefois  une  autre  manière  imii'.,  lir.  it, 
d’acquérir  par  le  droit  civil  ; c’était  le  uu  v“- 
droit  d'accroissement,  qui  consistait  en 
ceci  : Une  personne  copropriétaire  d'un 
esclave  avec  Titius  faisait  seule  la  ma- 
numission par  la  vindicte  ou  le  testa- 
ment. Elle  perdait  sa  part,  qui  accrois- 
sait au  copropriétaire.  Mais  comme  il 
était  d’un  fâcheux  exemple  de  priver 
l’esclave  de  la  liberté,  de  dépouiller  le 
maître  le  plus  humain  et  d’enrichir  le 
plus  dur,  nous  avons  cru  devoir  remé- 
dier à cet  état  de  choses,  qui  était  odieux , 
et  nous  avons  trouvé  le  moyen  de  con- 
cilier les  intérêts  du  manumisseur  et 


(4)  F.  32  pr  , J 5, 10,  19,  de  donal.  inter  vir.  D.  24,  t.  — J,.  12,  Cod.,  de  donal.  inler 
rir.  ,5,  16.  = (2)  L.  25,  Cod.,  de  donal.  inler  vir.  3,  16.  — (3)  F.  Vatic.  S 294,  2*3,  29G. 
= (4j  F.  Vatic,  S 274-277-276-281. 
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et  qui  llbcrtatcm  acccpit,  nostro  fruan-  de  son  associé,  tout  en  faisant  valoir  la 
tur  bénéficie»,  libertate  cum  effcctu  pro-  liberté,  pour  laquelle  les  anciens  légis- 
cedente  (cujus  favore  et  antiquos  legis-  lateurs  avaient  introduit  des  règles 
latores  multa  et  contra  communes  toutes  spéciales;  celui  qui  veut  ainsi 
régulas  statulsse  manifestissimum  est),  se  montrer  libéral  devra  indemniser 
et  eo,  qui  eam  imposuit , snae  libérait-  son  associé,  et  lui  payer  sa  part  de  l’es- 
tis  stabilitate  gaudente , et  socio  in-  clave,  suivant  le  tarif  que  nous  avons 
demni  conservato , pretiumque  servi  établi, 
secundum  pnrtem  dominii,  quod  nos 
definiv'tmus,  accipiente. 

Justinien  suppose  que  l’affranchissement  avait  été  fait  par  les 
modes  solennels.  Ulpien  nous  apprend,  en  effet,  que  l’accroissement 
n’avait  pas  lieu  dans  les  autres  cas:  « Nam  si  inter  amicos  eum 
* manumiserit,  plerisque  placet  eum  nihil  egisse  (l).  » 

MtSSÎÜr»  Nous  voyons  dans  la  loi  1 auCode  de  communi  servo  manumisso,  7, 
Justinien,  y , qUe  l’empereur  Sévère  avait  imposé  aux  héritiers  d’un  militaire  la 
nécessité  d’acheter  et  d’affranchir  l’esclave  commun  auquel  le  dé- 
funt avait  laissé  la  liberté.  La  même  loi  cite  encore  une  autre  consti- 
tution de  Sévère  et  Antonin,  obligeant  tout  copropriétaire  à vendre 
sa  part  à celui  qui  voulait  affranchir.  C’était  aussi  l’avis  d’Ulpien, 
de  Paul,  etc.  Mais  il  parait  qu’il  y avait  sur  ce  point  des  alterca- 
tiones  pour  savoir  s’il  fallait  étendre  ce  privilège  aux  maîtres  non 
militaires.  Justinien  décide  formellement  l’affirmative,  et  il  régle- 
coproTpri‘tair<! mente  l’exercice  de  ce  droit.  Entre  autres  dispositions,  il  fixe  la 
airancLr.  somme  à laquelle  on  devra  évaluer  les  esclaves  pour  payer  l’indem- 
nité, soit  à l’amiable,  soit  par  offres  réelles  suivies  de  consigna- 


Tnrif 

fuslinicn.  tlOIl. 

Jusqu’à  dix  ans  l’esclave  vaut 10  solides. 

Au-dessus  de  dix  ans  l’esclave  sine  arte.  ...  20 

L’esclave  cum  arte  (qui  a un  étal) 30 

L’esclave  nolarius 50 

L’esclave  médecin 60 

L’eunuque  au-dessous  de  dix  ans 30 

L’eunuque  au-dessus  de  dix  ans,  sine  arte.  ...  50 

L’eunuque  cum  arte 70 


Ces  principes  étaient  applicables  à la  liberté  laissée  par  testament 
aux  esclaves  communs  (2). 

(I)  Ulp.  Reg.,  lit.  r,  $ 18.  — Paul.  Sent.,  liv.  IV,  tit.  xir,  5 I.  = (2)  L.  I,  S 2-5.  — L.  i, 
Cod.,  de  communi  servo,  1,  7. 
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LIVRE  DEUXIÈME. 

SUCCESSIONS  TESTAMENTAIRES  ET  AB  INTESTAT. 


Ce  livre  sera  divisé  en  quatre  parties  : 

première  partie.  — Successions  testamentaires  et  fidéicommis- 
saires. 

deuxième  partie.  — Théorie  des  legs  et  des  fidéicommis  à titre 
singulier. 

troisième  partie.  — Succession  ab  intestat  aux  ingénus. 
quatrième  partie.  — Succession  aux  affranchis. 


PREMIÈRE  PARTIE. 

SUCCESSIONS  TESTAMENTAIRES  ET  FIDÉICOMMISSAIRES. 


NOTIONS  PRÉLIMINAIRES. 


Sommaire.  — I.  Notion  de  ta  succession.  — 2.  Le  droit  de  succession  est  conforme  à la 
justice.  — 3.  Caractères  de  la  succession  chez  les  Romains.  * 


Dans  un  sens  général,  le  mot  succéder  indique  : le  fait  de  prendre 
la  place  précédemment  occupée  par  une  autre  personne.  Un  ma- 
gistrat succède  à un  autre;  l’acheteur  succède  à son  vendeur,  etc. 
Dans  un  sens  plus  spécial,  on  entend  par  succéder  le  fait  de  prendre 
la  place  juridique  laissée  vacante  par  la  mort  naturelle  ou  civile 
d’une  personne  : le  fils  succède  à son  père.  De  ce  verbe  on  a tiré  le 
substantif  succession,  auquel  on  a donné  deux  acceptions  : tantôt  il 
signifie  l’acte  même  de  remplacement,  tantôt  on  s’en  sert  dans  le 
langage  juridique  pour  désigner  l’ensemble  des  droits  et  des  obliga- 
tions laissés  par  un  défunt.  Les  Romains  formulaient  celte  dernière 
acception  par  le  mot  familia,  et  plus  souvent  par  le  mot  hereditas  : 
a Nihil  est  aliud  hereditas,  quam  successio  in  universum  jus  quod 
a defunctus  habuit.  » 

Toujours  ils  employaient  le  mot  Itérés  pour  indiquer  la  personne 
appelée  à recueillir  cet  ensemble  de  droits  : a Heredis  appellationc 
« omnes  signifieari  successores  credendum  est,  et  si  verbis  non  sint 
« expressi  (1).  » 

Mais  les  Romains  avaient-ils  raison  de  reconnaître  ainsi  le  droit 
de  succession?  Sur  ce  point,  les  systèmes  philosophiques  ont  grande- 
ment varié. 

Les  uns,  absorbant  l’individu  dans  l’État,  veulent  que  tous  les 


Sens  des 
mots  : 
succéder 
et  «lit cession. 


Doil-il  y avoir 
des 

lueceMion*  ? 


CO  F.  24,  UT,  170,  de  oerbor.  tignif.  D.  50,  16. 
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biens  hissés  par  les  citoyens  qui  meurent  servent  à former  un  fonds 
commun  destiné  à récompenser  le  travail  de  ceux  qui  survivent.  Les 
philosophes  de  cette  école  n’admettent  pas  qu’il  y ait  des  riches  par 
le  hasard  de  la  naissance;  chacun  doit  trouver  la  source  de  son  bien- 
être  dans  son  travail  et  sa  bonne  conduite. 

D'autres  personnes  soutiennent  que  les  mourants  doivent  avoir  le 
droit  de  disposer  de  leur  patrimoine,  et  de  désigner  ceux  qui  en  joui- 
ront après  eux.  Ce  principe  a pour  lui  la  raison  et  l’utilité.  11  est 
juste  que  l’homme  qui  aurait  pu  dissiper  son  bien  pendant  sa  vie 
puisse  faire  passer  à ceux  qu’il  aime  le  produit  de  son  activité  et  le 
résultat  de  ses  économies.  Cela  est  utile  au  point  de  vue  social;  car 
il  y a dans  le  droit  de  tester  le  stimulant  le  plus  énergique  qu’on 
puisse  présenter  à l’activité  humaine.  Celui  qui  saurait  ne  travailler 
que  pour  lui  s’arrêterait  dès  qu’il  aurait  des  ressources  suffisantes 
pour  vivre.  Si  on  cherche  à conserver  ou  à augmenter  sa  fortune  au 
delà  d’une  certaine  mesure,  si  on  crée  des  valeurs  économiques,  c’est 
pour  les  transmettre  à ce  qu’on  appelle  juridiquement  ses  héri- 
tiers. 

Noue»  de  u Souvent  le  défunt  manifeste  sa  volonté  et  désigne  ses  successeurs 

succession  ü 

lesLuentaire.  jans  un  actc  que  les  Romains  appelaient  testamentum. 

imiii  , lit.  il,  Pr.  Testamentum  ex  eo  appellatur  Le  testament  est  ainsi  appelé,  parce 
u'~  »•  quod  testalio  mentis  sit.  qu’il  contient  l’expression  de  notre  vo- 

lonté. 


Ulpien  le  définit  : 

V,£i  j?’’  §•  I.  Testamentum  est  mentis  nos-  I.o  testament  est  un  actc  sotennet 

træ  justa  contestatio , in  id  sdlemniter  contenant  une  déclaration  légale  qui 
factum,  ut  post  mortem  nostram  va-  doit  valoir  après  notre  mort, 
leat. 


Modcstin  complète  encore  cette  idée  en  disant  : « Testamentum 
vi  est  volunlatis  nostræ  justa  senterttia,  de  eo,  quod  quis  post  mor- 
« tem  suant  fieri  vélit  (1).  » 

Quand  cet  acte  solennel  existe,  on  dit  qu’il  y a succession  testa- 
mentaire. 

Si  le  défunt  n’a  pas  manifesté  expressément  sa  volonté,  il  y a suc- 
«t  mutiat,  cessjon  aij  intestat.  Le  législateur  intervient  alors  pour  attribuer  les 
biens  conformément  à des  règles  qui  varient  suivant  les  pays  et  sur- 
tout suivant  l’organisation  politique. 

Ia%Z,6lla  Là  où  le  gouvernement  est  aristocratique,  on  trouve  des  héritiers 
politique  mr  privilégié;  les  successions  sont  attribuées  suivant  le  sexe,  la  primo- 
iuccmhom.  g£njturc  ou  ]a  na{ure  dos  biens.  Là  où  règne  l’égalité  devant  la  loi, 
les  successions  ab  intestat  sont  partagées  entre  les  parents,  suivant 
l'affection  présumée  du  défunt. 

(1)  F.  I,  gui  te»lamenla,  D.  28,  I. 
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Nous  trouvons  ta  manifestation  de  cette  vérité  dans  tes  successions  ou 

. ...  se  présente 

romaines.  Le  droit  strict  tend  à faire  dominer  la  famille  civile,  et 
surtout  la  famille  mâle,  sur  la  parenté  naturelle  ; le  droit  prétorien, 
au  contraire,  travaille  à mettre  l’équité  à la  place  des  vieilles  for- 
mules, à assurer  le  triomphe  des  liens  du  sang  sur  ceux  de  l’agna- 
tion. Cette  marche  rationnelle  a été  suivie  et  encore  développée 
par  les  constitutions  des  empereurs.  De  là  cette  conséquence  que 
nous  aurons  presque  toujours  trois  législations  à examiner  : 1°  le 
droit  civil  pur;  2°  la  jurisprudence  prétorienne;  3°  les  lois  impé- 
riales. - „ 

Chez  les  Romains,  la  succession  testamentaire  jouissait  d’une  très-  u 

^ succession 

grande  faveur;  non  pas  qu’on  tînt  pour  deshonoré  celui  qui  mourait 
intestat;  mais  comme  l’infamie  résultait  de  la  vente  en  masse  des  * Ko,n' 
biens  au  nom  du  défunt,  chacun  cherchait  à s’assurer  un  héritier. 

C’est  même  là  ce  qui  amena  l’institution  des  esclaves  héritiers  né-  p<,ur'i"<l‘  ■ 
cessaires.  Enfin  Gaïus  dans  ses  Commentaires,  Ulpien  dans  ses 
Fragments,  Justinien  dans  ses  ouvrages,  commencent  toujours  par 
traiter  de  ia  succession  testamentaire  ; pour  les  Romains,  c’est  la 
succession  par  excellence. 

Par  une  fiction  remarquable,  l'hérédité  était  presque  considérée 
comme  une  personne  morale,  continuant,  sous  certains  points  de 
vue,  la  personne  du  défunt  : « Hereditas  non  heredis  personam,  sed  '‘"ST."' 
« defuneti  suslinet.  » On  séparait  les  choses  héréditaires  de  l'héré- 
dité elle-même,  aussi  disait-on  : « Hereditas,  etiam  sine  uilo  corpore 
* juris,  intelleclum  habet.  » Et  on  la  considérait,  jusqu’à  l’accepta- 
tion, comme  étant  propriétaire  des  objets  qu’elle  contenait  : « 11e- 
« reditas  in  mullis  partibus  juris  pro  domino  habetur,  adeoque 
« hereditati  quoque  ut  domino  per  servum  hereditarium  adqui- 
« ritur  (1).  » Cette  fiction  de  personnalité  produisait  en  outre  des 
effets  spéciaux  : c’est  elle  qui  avait  fait  admettre  la  possibilité  de 
manciper  ou  de  céder  in  jure  la  succession;  qui  rendait  possible 
l’usucapion  lucrativa  pro  herede  par  un  an  ; par  elle  on  admettait 
l’intervention  d’un  fidéjusseur  pour  une  hérédité  encore  va- 
cante, etc.  (2). 

Le  droit  romain,  à la  différence  du  droit  français,  n’admettait  pas  u 

...  ..  . . ..  . droit  rooutn 

le  mélangé  de  la  succession  testamentaire  avec  la  succession  ab  in - 

° ' pas  qu  on 

lestai;  les  militaires  seuls  étaient  exceptés  de  cette  règle  : « Nemo 
« paganus,  parlim  testatus,  partim  intestatus,  mori  potest.  » li  en  ré- 
sultait  que  si  un  testateur  donnait  un  objet  particulier  à une  personne, 
en  qualité  d’héritière,  on  faisait  abstraction  de  cette  chose  pour  al- 

(()  F.  so,  de  petilione  heredil.  D.  5,  3.  — F.  31,$  I,  de  heredil.  intlil.  D.  *8-3.  — F.  3), 

«I,  de  adqutrendo  rerum  dominio,  D.  44-1.  = (3)  G.  C.  1),  S 51,  102.  — P.  22,  de  fide- 
juesor.  D.  46,  I, 


Digitized  by  Google 


340  UV.  Il,  FORMES  EXTÉRIEURES  DU  TESTAMENT. 

Iribuer  tout  le  patrimoine  à l’héritier  désigné,  car  sans  cela  le  testa- 
teur serait  mort  partie  testât  partie  intestat  (1). 

'’ïdoîrt*  L'ne  autre  différence  avec  le  droit  français,  c’est  la  permission  ac- 
u‘„mmon>r  cordée  par  Justinien  de  faire  des  pactes  sur  succession  future,  pourvu 
futures.  ql]C  je  propriétaire  actuel  du  patrimoine  y consente  et  persévère  dans 
cette  volonté  jusqu'au  moment  de  sa  mort  (2). 

Nous  devons  rappeler,  en  terminant  ces  notions  préliminaires,  que 
l’influence  du  droit  prétorien  s’est  manifestée  dans  les  successions, 
soit  à l’aide  des  interdits,  soit  à l’aide  des  possessions  de  biens  dont 
nous  verrons  plus  tard  les  divers  caractères. 

TITRE  PREMIER. 

0e  la  forme  des  testnineuts. 


CHAPITRE  PREMIER. 

FORMES  EXTÉRIEURES. 


Sommnlre.  — Testaments,  calatis  comitiis,  in  procinctu,  per  æs  et  libram.  — 2.  Tes- 
tament nuncupatif  — 3.  Testament  prétorien.  — 4.  Testament  tripartile.  — S.  Formes 
spéciales  à certaines  personnes. 


. , ,,  Si.  Sed  ut  mh  1 ant  qmtatis  pen - 

tu.  i.  tus  ignoretur,  sciendum  est,  ohm  qul- 
dem  duo  généra  testamentorum  in  usu 
fuisse,  quorum  altero  in  pace  et  in  otio 
utebantur,  quod  calatis  comitiis  appel- 
iabant,  altero,  cum  in  prælium  exituri 
essent,  quod  procinctum  diccbatur.  Ac- 
cessit deinde  tertium  genus  testamen- 
torum, quoddicebaturper  æset  libram, 
sciiicet,  quia  per  mancipationem,  id  est 
imaginariam  quandam  venditionem , 
agebatur,quinquetestibus  et  libripende, 
civibus  romanis  puberibus,  præsenti- 
bus,  et  eo,  qui  familiæ  emptor  diccba- 
tur. Sed  iila  quidem  prlora  duo  généra 
testamentorum  ex  veteribus  tempori- 
bus  in  desuetudincm  abierunt  ; quod 
vero  per  æs  et  libram  ûcbat,  licet  diu- 
tius  permansit , attamen  partial  et  hoc 
in  usu  esse  desiit. 


Poor  ne  pas  ignorer  entièrement  le 
droit  ancien,  il  faut  savoir  qu'autrefois 
il  y avait  deux  espèces  de  testaments  en 
usage  : l’une  était  employée  en  temps 
de  paix,  on  l’appelait  calatis  comitiis; 
l’autre  au  moment  de  marcher  au  com- 
bat, on  l’appelait  in  procinctu.  On  y 
ajouta  un  troisième  testament,  appelé 
per  æs  et  libram , parce  qu'il  était  fait 
par  mancipation,  c’est-à-dire  par  une 
vente  imaginaire  dans  laquelle  figu- 
raient cinq  témoins,  un  porte-balanec 
et  un  acheteur  du  patrimoine.  Déjà, 
dans  l’antiquité,  les  deux  premiers  tes- 
taments étaient  tombés  en  désuétude  ; 
le  testament  per  æs  et  libram  a duré 
plus  longtemps,  cependant  il  a aussi 
cessé  d’être  employé,  du  moins  en 
partie. 


on  La  forme  la  plus  ancienne  du  testament  était  une  loi  rendue  dans 

tfâtait  dan*  . . _ . .... 

les  comice*  par  les  comices  assemblés  par  curies.  Le  testateur  proposait  son  lien- 

caries.  .... 

tier  et  les  curies  l’acceptaient.  Comme  les  plébéiens  n’avaient  pas 
Liî8  accès  dans  ces  assemblées,  des  auteurs  doutent  qu’ils  aient  pu  lester 
-SX,,  avant Ja  loi  des  douze  Tables  : cependant  il  est  bien  difficile  d’ad- 

leiter? 


(f)  F.  7,  de  reg.juris.  D.  30,  <7.  — F.  I,  $ 4.  — F.  9,  S 13.  — F.  35,  de  lierej.  instil. 
D.  28,  5.  = (2)  L.  30,  Cod.,  de  pactis.  2,  3.  — Cf.  Cod  Nap.,  art.  1 130. 
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mettre  que  pendant  plus  de  trois  cents  ans  la  plebs  n’eût  pas  élevé  * 
sur  ce  point  des  réclamations  dont  il  serait  resté  des  traces  ; peut- 
être  les  plébéiens  pouvaient-ils  tester  dans  leurs  assemblées  particu- 
lières, peut-être  avaient-ils  tourné  la  difficulté  par  l’introduction  du 
testament  per  œs  et  libram  ; mais,  en  tous  cas,  il  est  bien  certain  qu’ils 
pouvaient  disposer  de  leurs  biens  devant  les  légions  assemblées  au 
moment  de  marcher  au  combat. 

Les  comices  par  curies  se  rassemblaient  deux  fois  chaque  année  comt"  sc 
pour  recevoir  les  testaments  : « Quæ  comitia  bis  in  anno  testamentis 
« facicndis  destinata  erant.  » Théophile  dit  dans  sa  paraphrase, 
qu’un  héraut  public  parcourait  toute  la  ville  pour  inviter  les  ci- 
toyens qui  voulaient  tester  à venir  faire  leur  déclaration  devant  les 
comices  (1). 

Le  testament  in  procinctu  était  fait  par  les  soldats  au  moment  de  »»•»■»»< 
marcher  à l’ennemi,  en  présence  de  leurs  compagnons  d’armes.  Nous 
savons,  du  reste,  que  l’armée  représentait  le  peuple,  puisqu’elle  était 
composée  des  centuriœ  juniores. 

Ces  deux  manières  de  tester  présentaient  ce  grave  inconvénient  Il'e0d",'«t°tï 
qu’on  ne  pouvait  pas  y recourir  constamment  ; le  citoyen  surpris  par 
la  mort  avant  la  tenue  des  comices  devait  forcément  mourir  intestat. 

A une  époque  inconnue,  on  obvia  à cela  par  un  moyen  détourné; 
le  testateur  mancipait  son  patrimoine  à l’héritier,  appelé  emptor  r,br“'"' 
familial,  et  il  lui  dictait  ses  dernières  volontés  : « Eumque  rogabat 
« quid  cuique  post  mortem  suam  dari  vellet  (2).  a 

Mais  ce  testament  lui-même  avait  des  résultats  fâcheux  ; d’abord 
les  dispositions  ainsi  faites  étaient  irrévocables,  de  telle  sorte  que 
Y emptor  familial  avait  dès  ce  moment  un  droit  acquis  à l’hérédité; 
en  second  lieu,  l’héritier  connu  pouvait  avoir  intérêt  à hâter  la  mort 
du  défunt,  et  Théophile  dit  dans  sa  paraphrase  qu’il  tendait  des 
embûches  au  maître  du  patrimoine. 

La  jurisprudence  remédia  à ce  double  vice  en  ajoutant  à la  man- 
cipalion  une  nouvelle  formalité,  la  nuncupatio.  Le  testateur  inscri-  B“n‘ur‘,ao 
vait  scs  volontés  sur  des  tablettes  qu’il  cachetait;  puis  il  faisait  la 
mancipation  à un  acheteur  fictif,  auquel  il  remettait  son  testament 
en  disant  : hæc  ita,  ut  in  his  tabulis  cerisque  scripta  sunt,  ita  do, 

1TA  LEGO,  ITA  TESTOR,  ITAQCE  VOS,  QUIR1TES,  TESTIMONIUM  MIIIl  PERHIBE- 
TOTE  (3). 

Ce  testament  per  œs  et  libram  avec  la  nuncupatio  remplaça  entiè- 
rement le  testament  calatis  comitiis\  mais  à côté  de  cette  forme  il 
s’en  introduisit  d’autres  venant  soit  du  travail  de  la  jurisprudence, 
disputatio  fori,  soit  de  la  juridiction  prétorienne. 

(I) G.  C.  Il,  S 101.  - Aolu-Gelle,  Iîy.  XV,  ch.  xxvn.  = (S)G.  C.  II.S  lOâ.  = (») G.  C.  Il, 

5 loi. 
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§ 2.  Sed  prædicta  quidera  nomina 
testamentorum  ad  jus  civile  refereban. 
tur.  Poslea  vero  ex  edicto  prtetoris  alia 
forma  fnciondorum  teslamenlorum  in- 
Iroductaest  : jure  cnim  honorario  nulla 
ruancipaiio  desiderabatur,  sed  septem 
iestium  signa  sutliciebant,  cum  jure  ci- 
vili  signa  testium  non  erant  necessaria. 


Les  noms  qui  précèdent  s'appli- 
quaient au  droit  civil,  mais  le  droit 
prétorien  introduisit  ensuite  une  autre 
manière  de  tester  : le  préteur  n'exi- 
geait aucune  mancipation,  il  suffisait 
du  cachet  de  sept  témoins,  tandis  que 
le  droit  civil  ne  les  demandait  pas. 


Il  fallait  que  chaque  témoin  mît  son  nom,  adscriplio,  à côté  de  son 
cachet,  sans  cela  le  témoignage  était  comme  non  avenu. 

Quand  il  y avait'  eu  ainsi  rédaction  du  testament,  signum  cl 
adseriptio  de  sept  citoyens  romains  et  pubères,  le  préteur  donnait 
à l’héritier  indiqué  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  (1). 


§ 5.  Possunt  autem  testes  omnes  et 
uno  anulo  signarc  testamenlum  (quid 
cnim,  si  septem  anuli  una  sculpture 
fuerint?) , secundum  quod  Pomponio 
visum  est.  Sed  et  alieno  quoque  anulo 
licet  signarc. 


Tous  les  témoins  peuvent  se  servir 
du  même  anneau  pour  cacheter:  que 
décider  en  ciTet  si  tous  portaient  la 
même  empreinte?  C’est  l’opinion  de 
Pomponius.  On  peut  cacheter  avec 
l’anneau  d'autrui. 


Il  fallait,  pour  que  le  testament  fût  valable,  qu’il  eût  été  fait  uno 
contextu  , c’est-à-dire  sans  l’interrompre  pour  vaquer  à d’autres 
actes.  « Est  autem  uno  contextu,  nullumaetumalienumtestamento 
a intermiscere  (2).  » 

A une  époque  inconnue,  que  M.  Schrader  place  vers  la  lin  de  la 
république,  on  admit  la  possibilité  de  tester  par  une  simple  décla- 
ration verbale,  sans  faire  de  mancipation  et  sans  rédiger  de  testament 
écrit. 


§ 14.  Sed  hsc  qnldem  de  testamen- 
tis,  quæ  in  scriptis  conflciuntur.  Si 
quis  autem  voluerit  sine  scriptis  ordl- 
nare  jure  civili  testamentum,  septem 
testibus  adhibitis,  et  sua  voluntale  co- 
ram eis  nuncupata,  sciât  hoc  perfec- 
tissimum  testamentum  jure  civili  flr- 
mumque  conslitutum. 


Tout  cela  s’applique  aux  testaments 
écrits  ; mais  si  quelqu’un  veut  faire  un 
testament  sans  écrit,  il  doit  réunir  sept 
témoins,  et  déclarer  devant  eux  sa  vo1- 
lonté.  Ge  testament  est  reconnu'  et 
confirmé  par  le  droit  civil. 


Sous  les  empereurs,  probablement  à l’époque  de  Théodose  II  et 
Valentinien  III,  il  y eut  encore  une  nouvelle  modification  apportée 
aux  testaments. 


§ 3.  Sed  cum  paulatim,  tam  ex  usu 
homlnum , quam  ex  constitutionum 
emendationibus,  cœpit  in  unam  conso- 
nantiam  Jus  civile  et  prætorium  jungi , 
constitutum  est,  ut  uno  eodemque  tem- 
pore  (quod  jus  civile  quodammodo  exi- 
gebat)  septem  testibus  adhibitis,  et 
subscriptione  testium  (quod  ex  consti- 


tuais comme  peu  à peu  l’usage  et  les 
modifications  apportées  par  les  consti- 
tutions amenèrent  l'unité  du  droit  civil 
et  du  droit  prétorien,  il  fut  décidé  qu’on 
testerait  avec  unité  de  temps  (ce  que 
le  droit  civil  exigeait)  avec  sept  té- 
moins, et  leur  subsoription  (ce  qui:  a 
été  introduit  par  les  constitutions),  et 


(0  F.  2?, S t.  — F.  30,  (jni  ttiUmeota.  D.  as,  i - G.  C 11,  $ u :.  — (a)  F.  ai,  5 3,  q«-' 
iet  amenta.  D.  28,  I. 
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lutionibus  inventiim  cal) , et  (ex  edicto.  avec  le  cachet  de»  témoins  conformé- 
prætoris)  signacula  testamenlis  impo-  ment  au  droit  prétorien.  Il  y a là  un 
ncrentur  : ut  hoc  jus  tripertilum  esse  droit  triparllte.  Les  témoins  et  l'unité 
vidcatur,  ut  teste»  quidem  et  eorum  dé  contexte  viennent  du  droit  civil.  La 
præseniia  uno  contextu  trstamenti  ce-  subscription  du  testateurct  des  témoins 
lebrandi  gratia  a jure  civili  descendant,  a été  exigée  par  le  droit  impérial.  Les 
subscriptiones  autem  testatoris  et  tes-  cachets  et  le  nombre  des  témoins  vien- 
tium  ex  sacrarupi  constitutionum  ob-  nent  du  droit  honoraire, 
servatione  adhibeantur,  signacula  au- 
tem et  numerus  testium  ex  cdicto 
prætorl9. 

Pour  faire  un  testament  triparlile , il  faut  donc  réunir  sept  té- 
moins, signer  soi-même,  et  leur  faire  signer  le  testament.  Enfin, 
chaque  témoin  appose  son  cachet.  U s'agit  ici  d'une  signature  inté- 
rieure, et  non  plus  d’une  simple  adscriplio,  comme  dans  le  testament 
prétorien. 

Si  on  veut  tester  secrètement,  sans  faire  connaître  ses  dispositions,  T^““l 
on  roule  ou  on  scelle  le  testament;  puis  le  testateur  présente  l'acte 
à sept  témoins,  en  déclarant  qu'il  contient  ses  dernières  volontés, 
et  il  signe  avec  eux.  Si  celui  qui  veut  tester  ne  sait  pas  signer,  on 
appelle  un  huitième  témoin  qui  le  fera  pour  lui  (1). 

L’unité  de  contexte  est  toujours  exigée. 

$ 4.  Scd  bis  omnibus  ex  nostra  con-  A tout  cela,  notre  constitution  a r,  nom 
stitutione,  propter  testaincntorum  sin-  ajoulé,  pour  assurer  la  sincérité  du  dîft 
ceritatem,  ut  nulla  fraus  adhibeatur,  testament  et  éviter  les  fraudes,  que  le  pari» 
hoc  additum  est,  ut  per  manum  testa-  nom  de  l’héritier  devrait  être  écrit  de 
toris  vel  testium  nomen  heredis  expri-  la  main  du  testateur  ou  des  témoins; 
matur,  et  omnia  secundum  illius  con-  en  observant,  du  reste,  les  autres 
stitutionis  tenorcm  procédant.  formes  indiquées  par  cette  constitution. 

Cette  nouvelle  formalité  était  exigée  rigoureusement  par  la  loi  29, 
au  Code,  de  testaments,  liv.  VI,  tit.  xxm.  Si  le  testateur  ne  savait 
pas  écrire,  il  devait  désigner  h haute  voix  son  héritier,  et  les  témoins 
écrivaient  son  nom  daus  leur  subscriptio,  « ad  æternam  memoriam.  » 

Les  tabellions  qui  ne  faisaient  pas  observer  celte  loi  pouvaient  être 
poursuivis  comme  faussaires. 

Dans  la  novelle  CXIX,  chap.  rx,  Justinien  reconnaît  que  cette  jmiinitn 

. - 1 , ..  j revient  «ur 

exigence  a amené  la  nullité  de  plusieurs  testaments,  et  il  permet  de  «écrite 
lester  en  se  conformant  simplement  aux  constitutions  précédentes. 

Telles  étaient  les  formes  des  testaments  usuels;  il  faut  y ajouter 
certains  cas  spéciaux  qui  avaient  été  réglementés  à part. 

Justinien  rappelle  dans  la  loi  30,  au  Code,  de  testamenlis,  liv.  VI,  '■  TXtrc“l 
tit.  xxm,  que  les  empereurs  sont  souvent  vernis  au  secours  des  habi- 
tants  des  campagnes,  et  il  leur  permet  de  tester  suivant  leurs  an- 
ciennes coutumes.  Us  doivent  donc  chercher  à réunir  sept  témoins, 
même  illettrés  : s’ils  ne  le  peuvent  pas,  cinq  suffiront  ; mais  il  faut  au 

(I)  L.  21,  Cod.,  de  iatamenlis , 6,  53. 
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moins  ce  nombre.  Cependant  la  novelle  XLIU  de  Léon  permit  en- 
core de  se  contenter  de  trois  témoins. 

i.  TetUaentf  Il  faut  placer,  parmi  les  testaments  spéciaux,  une  manière  de 
tester  qui  s’établit  sous  l'empire.  On  déclara  valable  la  disposition 
des  biens  faite  par  inscription,  sur  les  registres  du  greffe,  apud  acta 
judicis  (1). 

Quand  une  localité  est  envahie  par  une  maladie  contagieuse, 
«uùgwn  Dioclétien  permet  de  ne  pas  réunir  les  témoins;  il  suffit  de  leur  faire 
apposer  successivement  leur  cachet  avec  1 ’adscriptio  (2). 

t.  Testament  § 4.  Ctccus  autem  non  potest  facere  L’aveugle  ne  peut  faire  son  testa- 
i*aveugie.  testamentum,  nisi  per  observationem,  ment  qu'en  observant  les  formes  éta- 

Urtit,  h,,  ii,  quant  lex  divi  Justin!,  palris  mei,  in-  blies  par  la  loi  (le  notre  pire  Justin, 
lit.  su.  troduxit. 


Paul  constate  la  capacité  de  l’aveugle  pour  tester,  et  il  ne  dit 
pas  qu’il  fût  obligé  de  suivre  des  formes  spéciales.  Mais  l’empereur 
intervention  j ustin  exigea  qu’avec  les  sept  témoins,  on  convoquât  un  tabellion 
tabeihon.  aUqUej  on  dicterait  le  testament.  La  dictée  finie,  le  tabellion  devait 
donner  lecture  de  l’acte;  à défaut  d’officier  public,  ses  fonctions 
étaient  remplies  par  un  huitième  témoin  (3). 


s. Testament  § 3.  Item  mutus  et  surdus  non  eem- 
web?  e*  P®*  testamentum  facere  possunt.  (Uti- 
que  autem  de  eo  surdo  loquimur,  qui 
omnino  non  exaudit,  non  qui  tarde 
exaudit;  nam  et  mutus  is  intellegitur, 
qui  eloqui  nibil  potest,  non  qui  tarde 
loquitur).  Sæpe  etiam  literati  et  eru- 
diti  homines  variis  casibus  et  audlendi 
et  loquendi  facultatem  amittunt  : unde 
nostra  constitutio  etiam  his  subvenit, 
ut  certis  casibus  et  modis,  secundum 
normam  ejus,  possint  testari,  aliaque 
facere,  quæ  cis  permissa  sunt.  Scd  si 
quis,  post  testamentum  factum,  valc- 
tudine  aut  quolibet  aüo  casu  mutus  aut 
surdus  esse  cceperit,  ratum  nihilominus 
ejus  permanet  testamentum. 


Le  muet  et  le  sourd  ne  peuvent  pas 
toujours  faire  leur  testament.  Nous 
parlons  du  sourd  qui  n'entend  pas  et 
non  de  celui  qui  entend  difficilement  ; 
de  mime,  ie  muet  est  celui  qui  ne 
parle  pas  du  tout  et  non  pa3  celui  dont 
la  langue  est  embarrassée.  Or,  souvent 
des  hommes  instruits  perdent  l’ouïe  ou 
la  parole  ; mais  notre  constitution  est 
venue  à leur  secours  ; elle  leur  a per- 
mis de  tester  et  de  disposer  en  suivant 
certaines  règles.  Si  une  personne  de- 
vient sourde  ou  muette  après  avoir  testé, 
ces  événements  n’empéchent  pas  le 
testament  de  valoir. 


D’après  le  droit  civil,  le  sourd  et  le  muet  n’avaient  pas  la  capacité 
de  tester  : celui-ci,  parce  qu’il  ne  pouvait  pas  prononcer  les  paroles 
de  la  nuncupation;  celui-là,  parce  qu’il  n’entendait  pas  la  déclara- 
tion des  témoins.  Cependant,  quelquefois  les  empereurs  leur  accor- 
daient, par  faveur  spéciale,  de  faire  un  testament  écrit.  Justinien 
généralise  cette  règle,  il  permet  aux  personnes  qui  sont  dans  cet 
état  et  qui  savent  écrire  de  consigner  leurs  dernières  volontés  dans 
un  testament  écrit  par  elles  (4). 


O)  L.  4,  Cod.  Theod.,  ds  tes'amcnlis , 4-4.  — L.  19,  Cod.  Just.,  de  testament  ie,  G -23.  — 
Marculfe,  Formules , liv.  11,  ch.  xxxvit.  = (2)  L.  8,  Cod.,  de  testament»,  G,  23.  = (3)  Paul. 
Sent.,  liv  111,  tit.  iv,  S 4.  — L.  8 Cod.,  qui  testementa,  6,  22.  = (4)  UIp.  Reg , lit.  xx, 
S 13.  — F.  7,  qui  testamenta.  D.  28,  l.  — L.  <0,  Ccd.,  de  testament is.  G,  22. 
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Peu  importait  la  matière  sur  laquelle  on  écrivait  le  testament.  nij{-tre 

§ 12.  Nihil  aulem  interest , testa-  Peu  importe  que  le  testament  soit  le'^iraenl 
mentum  in  tabuils,  an  in  chartis  mem-  fait  sur  des  tablettes,  sur  du  papier,  sur  [,?*!; 
branisve,  vel  in  alia  materia  Üat.  du  parchemin  ou  sur  toute  autre  ma-  DS  uî.  x.  ’ 

tière. 

On  pouvait,  enfin,  rédiger  plusieurs  exemplaires  de  son  testament, 
à condition  d'accomplir,  pour  chacun  d’eux,  les  règles  exigées  pour 
la  validité  de  ce  genre  d’actes.  Les  copies  n’avaient  aucune  force 
légale  (1). 


§ 13.  Sed  et  unnm  testamentum 
pluribus  eodicibus  conlkere  quis  po- 
test , secundum  obtinentem  tamen  ob- 
servationem  omnibus  factis.  Quod  in- 
terdum  et  necessarium  est , si  quis 
navigaturus  et  secum  ferre,  et  domi 
relinquere  judiciorum  suorum  contesla- 
tionem  velit,  vel  propter  alias  innume- 
rabiles  causas,  quæ  humanis  necessita- 
Ubus  imminent. 


Une  personne  peut  faire  un  testa- 
ment en  plusieurs  exemplaires,  pourvu 
que  chacun  d'eux  soit  fait  conformé- 
ment à la  loi.  Ceci  peut  être  utile 
quand,  au  moment  de  se  mettre  en 
voyage,  on  veut  emporter  un  acte  con- 
tenant ses  dernières  volontés  et  en 
laisser  un  chez  soi  ; cela  peut  servir 
encore  dans  une  infinité  d’autres  cir- 
constances. 


CHAPITRE  IL 

FORMES  INTRINSÈQUES  DU  TESTAMENT. 

Sommaire.  — 4.  Institution  d’héritier,  sa  formule.  — 2.  L’héritier  doit  être  une  per- 
sonne certaine.  — 3.  Modalités  de  l'institution.  •*-  4.  De  la  condition  dans  les  testa- 
ments. — 5.  De  la  substitution  vulgaire . 

Section  fremièhe.  — Nécessité  de  l'institution  d’héritier!  sa  forme. 

Pour  savoir  si  un  testament  existe  légalement,  il  faut  d’abord 
examiner,  suivant  Gaïus,  s’il  y a une  institution  d’héritier,  et  si  elle 
est  faite  solemni  more.  La  formule  sacramentelle  de  l’institution  Lin.mniion 

iii  doit  *trc 

était  : Titius  heres  esto:  on  avait  cependant  admis  comme  valable  «■ 

7 1 sacramentels. 

cette  locution  : Titium  heredem  essejubeo;  mais  on  avait  déclaré 
entièrement  milles  les  phrases  du  genre  de  celles-ci  : Heredem  facto, 
heredem  instituo,  etc.  (2). 

A l’époque  des  jurisconsultes  classiques,  l’institution  d'héritier 
était  la  base  de  tout  le  testament  : « Caput  et  fundamenlum  totius  T°?‘  . 

,,  , Ce  T»  C*t 

« testamenti.  » Aussi,  toutes  les  dispositions  écrites  avant  l’inslitu-  rimutaiion 
tion  étaient-elles  nulles.  Cependant  la  jurisprudence  et  les  constitu-  M ™“  p“' 
tions  tendaient  à adoucir,  autant  que  possible,  la  rigueur  de  ces 
principes  : les  Proculéiens  avaient  déjà  fait  valider  la  nomina- 
tion du  tuteur,  écrite  avant  celle  de  l’héritier;  Ulpien,  Marcellus, 

Antonin  le  Pieux  pensaient  qu’il  fallait  suppléer  aux  lacunes  conte- 
nues dans  l’institution.  Ainsi,  quand  une  personne  écrivait  dans  son 
testament  : Lucius  esto  ; uxor  mea  eslo,  on  sous-entendait  : heres  (3). 

(I)  F.  I,  S 5,  7,  de  bonor.  poj«ss.  sec.  tub.  D.  37,  II.  = (2)  G.  C.  Il,  S H6-IIT. 

(»)  F.  I,  S 5-6-7,  de  heredilus.  D.  28,8.  — G.  C.  Il,  S 229,  23 >, 331. 
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Constantin  En  l'an  339  après  J.-C.,  Constantin  déclara  qu’il  n’y  aurait  plus 
Miramû’  ticsûin  d’employer  des  formules  solennelles.  L’institution  vaudra 
« quibuslibet  confecta  sententiis...  si  modo  per  eam  liquebit  volun- 
« latis  intentio.  » Justinien,  allant  encore  plus  loin,  valida  les  dispo- 
sitions placées  avant  l’institution  d’héritier,  pourvu  que  la  volonté 
du  défunt  fut  bien  certaine  (1).. 

t'*“dô!“Uon  Mais  a toutes  les  époques  il  faut  que  l’institution  porte  sur  une 
'TÏ?"CT  personne  certaine;  quand  il  y a doute,  le  testament  tombe.  Si,  par 
«rtT™  exemple,  dit  Paul,  un  testateur  ayant  plusieurs  amis  portant  le 
même  nom  institue  l’un  d’eux  sans  le  désigner  particulièrement  (2). 

On  pouvait,  du  reste,  instituer  des  personnes  qu’on  n’ avait  jamais 
vues,  si  leur  existence  était  certaine. 

iiaiii.,  lit.  il,  § 12.  Hl,  quos  nunquom  testator  Le  testateur  peut  instituer  Héritières 
*' 11  v'  vidit,  heredes  institui  possunt.  Veluli,  des  personnes  qu'il  n’a  jamais  vues, 
si  fratris  llllos  peregri  natos,  ignorans,  Ainsi  les  01s  d’un  frère,  nés  à l’étran- 
qui  easent,  heredes  instituent;  igno-  ger,  sont  valablement  institués;  l'in- 
rantia  entra  testantis  inuUIera  institu-  stitution  n’est  point  nulle  par  cela  seul 
tionem  non  facit.  que  le  testateur  ne  connait  pas  l’héritier. 

droit  pretorien  Le  droit  prétorien  protégeait  souvent,  par  la  bonorum  possessio 
»ôî”*ïï»  secundum  tabulas,  le  testament  dans  lequel  on  n’avait  pas  fait  l’in- 
ic  stitution  solemni  more  ; c’est  un  point  sur  lequel  nous  reviendrons. 


8BCTIOH  II.  — Modalité!  dont  ast  susceptible  l'institution  d’héritier. 


imiit..  tiv.  il,  § 9.  Hcres  et  pure  et  sub  conditione 
“*■  Ilï‘  institui  potést.  Ex  certo  tempore;  aut 
ad  certuni  tempus  non  potest,  veluli 
post  qu'mqurnnium,  quam  moriar,  vel 
ex  entendis  illis,  aut  nsque  ad  enten- 
dus illas  Itères  esta.  Deuiqite  adjectum 
pro  supcTvacuo  liaheri  placet,  et  pe- 
rinde  esse,  ac  si  pure  heres  iustitulus 
esset. 


L’héritier  peut  être  institué  pure- 
ment et  sous  condition  ; mais  it  ne  peut 
pas  être  institué  pour  un  temps  ou  à 
partir  d’un  terme  ; par  exemple,  qu’il 
soit  héritier  cinq  ans  après  ma  mort,  on 
bien  à partir  de  telles  calendes,  ou  bien 
jusqu'à  telles  calendes.  Dans  ce  cas, 
l’adjonction  du  terme  est  regardée 
comme  non  avenue,  et  l'héritier  comme 
pur  et  simple. 


N.t’0-  On  entend  par  modalités  les  éléments  accidentels  que  la  volonté 
.Murne  de  l'homme  peut  ajouter  à un  fiait  juridique,  pour  en  changer  les 
elltets,  ou  même  pour  mettre  son’  existence  en  question. 

Les  modalités  dont  est  susceptible  F institut  ion  d’héritier  peuvent 
se  ramener  à trois  : 1“  le  terme;  T les  eharges  imposées  à l’héri- 
tier; 3°  la  condition. 

1°  Le  terme,  die».  — On  le  définit  un  événement  futur  qui  doit 
ter™  Clt  certainement  arriver.  Le  texte  des  Institutes  nous  apprend  qu’il  ne 
ecrTïi.°°k,  peut  pas  être  ajouté  à une  institution  d’héritier,  car  alors  on  mour- 
mtututioDj.  rajt  teslat  p0ur  un  temps,  et  intestat  pour  un  autre.  Si  lé  testateur 
a violé  cette  prohibition , l'institution  n’est  pas  nulle , on  lient  seu- 


(l)  L.  13,  21,  Cod.,  de  teslam'nti*,  6 23.  = (2)  F.  9,  $ 8*  9*  de  hcredtb  ts  ii.etit.  D.  23-5. 
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lemenl  le  (lies  pour  non  écrit  : « Vitio  temporis  sublalo,  manet  insti- 
« tutio(l-)..» 

Le  testateur  peut  cependant  subordonner'  l’institution  à un  évé- 
nement qui  arrivera  sans  doute,  mais  à une  époque  inconnue;  cela 
vient  de  ce  que  la  survie  de  l’héritier  étant  une  chose  incertaine,  il 
y a là  une  condition,  et  non  pas  un  terme;,  c’est  comme  si  le  testa- 
teur avait  dit:  « Que  Seïus  soit  mous  héritier,  s’il  survit  à Sera  pro- 
mus; » et,  par  suite  de  l’edet  rétroactif  de' la  condition),  le  défunt 
sera  censé  avoir  été:  toujours  testât  ou  intestat.  Papinien  disait  en 
ce  sens  : « Dies  incertus  conditionem  in  testamento  facit  (2).  » 

2°  Modus.  — Les-  Romains  désignent  par  cette  expression  les 
obligations  de  faire  dont  on  peut  grever  l’héritier  institué..  On  peut 
citer  comme  exemple  la  charge  d’affranchir  des  esclaves,  d’élever 
un  tombeau,  de  construire  un  édifice  public  (3).  Le  modus  ne  sus- 
pend pas  l’acquisition  du  droit;  son  exécution  est  garantie  par  l’ac- 
tion familïœ  erciscundœ,  s’il  y a plusieurs  héritiers,  et  par  l’in- 
tervention des  magistrats  ou  des  pontifes,  s’il  n’y  en  a qu’un  (4). 

Si  le  testateur  avait  imposé  l’exécution  d’un  fait  impossible  ou 
immoral,  la  modalité  serait  tenue  pour  non  écrite. 

3°  La  condition.  Celte  modalité , extrêmement  fréquente  dans 
les  testaments,  donne  lieu  à plus  de  difficultés  que  les  deux  précé- 
dentes. 

A.  Qu'est-ce  que  la  condition? 

C’est  une  restriction  qui  fait  dépendre  l’existence  du  droit  d’un 
événement  futur  et  incertain,  fei,  nous  dirons  une  restriction-  qui- 
fait  dépendre  l’institution  d’héritier  d’un  événement  futur  et  in- 
certain. 

Il  faut  mettre  en  dehors  de  la  condition  tous  les  événements  pré- 
sents ou  passés,  même  quand  on  les  ignore.  Si  le  roi  des  Parthes 
vit  encore , si  tel  navire  est  arrivé  hier  à Smyrne  : l’existence  ou  la 
non  existence  de  ces  événements  est  un  fait  déjà  acquis,  a Cum  nulla 
« sit  conditio,  dit  Ulpien,  quæ  in  prælcrilum  confertur,  vel  quæ  in 
« præsens  (5).  » 

Nous  avons  vu  que  le  terme  incertain  peut  cependant  servir  de 
condition  quand  if  se  rapporte  à un  événement  futur. 

On  ne  fait  pas  rentrer  non  plus  dans  les  conditions  proprement 
dites  certaines  exigences  juridiques  essentielles  à l’existence  de 
l’acte  lüi-même.  Quand  on  dit,  par  exemple,  en  parlant  d’un  liéri- 

(1)  P.  31,  de  herei I.  itulil.  D.  28,  v.  = (2)  F.  75,  de  condit.  et  demonst.D.  35,  I.  = (3)  F.  17, 
S 4,  de  condit.  et  demonst.  D 3»,  I.  = (4)  F.  50,  S 4»  de  petit,  herelil.  D.  3,  8.  — F.  8,  S G, 
de  condit.  inttil.  D.  28,  7.  = (5)  F.  40,  S 4,  de  condiL  instit.  D.  28,  7.  — Pour  approfondir  la 
théorie  des  conditions  en  droit  romain,  V.  Savigny,,  Traité  dt  Droit  romain,  Ut.  ni. 
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tier  externe  : «Titius  hères  esto,  si  velit,  » cette  remarque  a son  im- 
portance, parce  qu’il  y a des  cas  où  la  condition  est  interdite  à peine 
de  nullité  du  testament  ; ainsi  dans  les  institutions  ou  les  exhéréda- 
tions des  héritiers  siens  (1). 

La  condition  est  exprimée  par  les  mots  si  ou  cum.  Quelquefois 
l’emploi  de  l’ablatif  absolu  faisait  naître  une  question  pour  savoir 
s’il  y avait  ou  non  condition,  ainsi  : « Rogatus  ut  acceptis  centum 
«t  nummis  liereditatem  restilueret...  Claudius  respondit,  cum  po- 
« test  dubitari,  au  in  proposito  conditio  esset  (2).  * 

B.  Diverses  espèces  de  conditions. 

1°  Les  jurisconsultes  romains  envisageaient  la  condition  sous 
divers  aspects.  La  division  la  plus  généralement  suivie  est  celle  rap- 
pelée par  Justinien  dans  la  loi  1,  § 7,  Cod.,  decaducis  tollendis,  6,51  : 

« Sin  autem  aliquid  reliquatur  sub  conditione  vel  casuali,  vel  po- 
« tesiativa,  vel  mixla.  » 

La  condition  est  casuelle  quand  elle  dépend  uniquement  du  ha- 
sard : t ln  eventu  posita.  » Si  tel  événement  arrive. 

Elle  est  potestative  quand  elle  dépend  de  la  volonté  de  l’héritier  : 

« Si  heres  meus  Capitolium  asccnderit.  » 

Elle  est  mixte  quand  elle  dépend  tout  à la  fois  de  la  volonté  de 
l’héritier  et  de  celle  d’une  autre  personne  : Que  Seïus  soit  mon 
héritier  s’il  épouse  Mævia. 

On  ne  peut  pas  faire  rentrer  dans  les  conditions  casuelles  la 
simple  volonté  d’un  tiers.  11  y aurait  nullité  de  l’institution  ainsi 
rédigée  : « Si  Titius  voluerit  Sempronius  heres  esto.  » Le  testateur 
doit  disposer  lui-même  de  son  patrimoine,  mais  il  peut  subordon- 
ner l’institution  au  fait  d’un  tiers  : « Si  in  Capitolium  ascenderit  (3).  » 

2°  Les  conditions  peuvent  être  envisagées  positivement  ou  néga- 
tivement, suivant  qu’on  prévoit  l’accomplissement  ou  le  non  accom- 
plissement d’un  fait.  Paul  exprime  ainsi  ce  point  de  vue  : « Ut  quid 
i detur,  ut  quid  fiat,  ut  quid  obtingat,  vel  rétro  ne  detur , ne  fiat, 

« ne  obtingat.  » 

3°  La  condition  peut  être  impossible  physiquement  : « Si  coelum 
« digito  tetigerit  ; » ou  bien  impossible  légalement  : « Si  matrem 
« uxorem  habuerit.  * Dans  ce  cas,  on  appelle  la  condition  immo- 
rale ou  illicite,  suivant  les  cas.  Il  y a dans  les  textes  certains  exem- 
ples plus  fréquemment  présentés  que  les  autres;  ainsi,  on  réputait 
illicite  et  contraire  à la  loi  Julia,  de  maritandis  ordinibus,  la  pro- 
hibition absolue  de  se  marier.  Mais  on  pouvait  défendre  d’épouser 

(4)  F.  15,  de  condit.  instit.  D.  28,  7.  — D.  28,  5.  = (2)  F.  400,  de  condit.  et  demonst. 
D.  85,  l.  = (3)  F.  08,  de  hcredit.  instit.  D.  28,  5.  — F.  52,  de  condit.  et  demonst.  D.  35, 4. 
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une  personne  déterminée.  Il  était  également  permis  de  subordonner 
l’institution  à la  nécessité  d’épouser  une  personne  honorable  (1). 

Justinien,  dans  sa  novelle  XXII,  chap.  xliv,  permet  au  mari 
d’instituer  sa  femme,  à condition  qu’elle  restera  veuve. 

La  condition  de  divorcer  était  également  réputée  immorale.  On 
ne  pouvait  pas  imposer  à quelqu’un  (si  ce  n’est  à un  affranchi)  la 
nécessité  de  toujours  habiter  dans  un  même  endroit  ; on  regardait 
même  comme  sans  valeur  la  condition  obligeant  l’héritier  à jurer 
qu’il  exécuterait  les  ordres  du  testateur.  Enfin,  le  sénat  avait  dé- 
claré contraires  à la  loi  les  institutions  captatoires;  ce  qui  s’appli- 
quait aux  dispositions  dans  lesquelles  le  testateur  subordonnait 
l’institution  de  l’héritier  à sa  propre  institution  par  celui-ci,  comme 
dans  l’exemple  suivant  : « Qua  ex  parte  me  Titius  heredem  scriptum 
« in  tabulis  suis  recitaverit,  ex  ea  parte  heres  esto  (2).  » 

4“  La  condition  présente  encore  dans  les  conventions  un  double  JSL 
caractère  : tantôt  elle  met  en  question  la  naissance  même  du  droit,  ,u,pe,“‘uïee 
tantôt  elle  a pour  objet  de  faire  cesser  un  droit  déjà  existant.  On  pos“S  ,Um 
comprend  bien  l’application  aux  testaments  de  la  première  condi- 
tion,  qu’on  appelle  ordinairement  suspensive;  mais  on  ne  peut  pas 
subordonner  la  durée  de  la  qualité  d’héritier  à un  événement  futur; 
on  a formulé  ce  principe  en  disant  : « Semcl  heres,  semper  heres.  » 


Elle 

rctroagil. 


C.  Effets  des  diverses  conditions. 

La  condition  suspend  la  naissance  du  droit;  il  y a espérance,  possi-  mi»J«  u 
bilité  d’être  héritier,  mais  on  ne  l’est  pas  encore  ; de  telle  sorte  que  d“ 
si  l’institué  meurt  avant  l’accomplissement  de  la  condition,  il  ne 
transmet  rien  à scs  héritiers.  11  faut  vivre  quand  la  condition  se 
réalise. 

La  condition  accomplie  rétroagit.  L’institué  est  censé  avoir  tou- 
jours été  héritier,  sans  cela  le  défunt  serait  mort  partie  testât,  partie 
intestat;  par  contre,  si  la  condition  fait  défaut,  le  testament  est 
réputé  n’avoir  jamais  existé;  il  faut  appeler  alors  les  successeurs 
a b iniestat  (3). 

Tels  sont  les  effets  de  la  condition  ordinaire.  Quant  aux  conditions 
spéciales,  voici  les  règles  qu’on  leur  applique  : 

Si  l’institution  est  subordonnée  à une  condition  impossible,  les 
Proculéicns  voulaient  qu’il  y eût  nullité  du  testament  ; les  Sabinicns, 
au  contraire,  voulaient  que  la  condition  fût  réputée  non  écrite  ; c’est 
l’opinion  qui  a prévalu  dans  la  jurisprudence  romaine  (4). 

(I)  F.  2S,  63,  72,  S 5,  de  condit.  et  demonst.  D.  38,  1 . = (a)  F.  71,  S 2,  de  condit.  et  de- 
monst. D.  35,  1.  — F.  8,  de  condit.  imtit.  D.  33,  7.  — F.  70,  71,  pr.,  5 1,  de  heredib. 
imtit.  D.  28,  s.  — F.  1,  de  hie  qua  pro  r.on  scr.  D.  3-1,  8.  = (3)  F.  26,  de  condit.  imtit. 

D.  28,  7.  — F.  105,  de  condit.  et  demonst.  D.  35,  1.  = (6)  G.  C.  III,  $ 98. 
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iittiit.,  lir.  il,  § io.  Imposstbilis  conditio  in  insti-  La  condition  impossible  dans  les  in- 
5IV'  tutionibus-ct  legalis,  nec  non  in  fidei-  slituliona,  les  legs,  la*  fidéicommis  et 
commissis  et  libertatibus  , pro  non  les  libertés,  est  réputée  non  écrite. 
scriplo  habetur. 


Pourquoi 
ou  valide 
l’institution. 


Cor  J il  ion 
illicite  r«*i>«tée 
non  écrite. 


Condition 
illicite  dans  le 
sens 
négatif. 


Effets 

des  conditions 
négative». 


Caution 

Muliennt. 


L'institution  est  validée,  parce  qu’on  ne  peut  pas  punir  l’héritier 
de  n’avoir  pas  obéi  à un  ordre  impossible;  d’un  autre  côté,  en  sup- 
pose que  le  défunt  a réellement  voulu  avoir  un  héritier  : la  condition 
ajoutée  à l’institution  d’héritier  est  considérée  comme  le  résultat 
d'une  erreur  (1). 

L'impossibilité  doit  être  permanente  et  exister  au  moment  de  la 
confection  du  testament;  mais  peu  importe  qu’elle. soit  absolue  ou 
seulement  relative.  Remarquons  enfin  qu’une  difficulté  extrême  à 
accomplir  un  fait  pourra  être  considérée  comme  une  impossibi- 
lité^). Si  la  condition  est  partie  possible,  partie  impossible,  il  faut 
accomplir  autant  qu’on  le  (peut  la  volonté  du  testateur. 

Les  conditions  illicites  et  immorales  sont  ordinairement  réputées 
impossibles  et  par  conséquent  non  écrites  : « Conditiones  quæ  contra 
« bonos  mores  inseruntur,  remittendæ  sunt...  Conditiones  contra 
« édicta  imperatorum  aut  contra  leges...  pro  non  scriptis  baben- 
» tur  (3).  » La  raison  est  la  même-que  pour  la  condition  impossible; 
on  ne  veut  pas  punir  l’héritier  institué  de  ce  qu’il  ne  fait  pas  un 
acte  défendu  par  la  loi.  Mais  il  y a cependant  une  règle  différente, 
quand  la  condition  illicite  est  prise  dans  un  sens  négatif.  On  peut 
très-bien  dire  : « Titius  heres  esto  si  sacrilegium  non  facial...  si  ho- 
ir minem  non  occidat  ; * il  ri’y  a là  aucun  danger  pour  la  morale  ; la 
condition  devra  être  accomplie. 

Les  conditions  négatives  avaient  pour  effet,  comme  les  conditions 
positives,  de  suspendre  l’investissement  de  l’héritier  jusqu’au  moment 
où  il  était  certain  qu’il  ne  violerait  pas  la  défense  du  testateur.  Mais 
on  s’aperçut  dans  la  pratique  qu’il  fallait  corriger  les  résultats  aux- 
quels menait  cette  règle.  Supposons  une  institution  ainsi  faite  : 
« Titius  heres  esto,  si  in  Capitolium  non  ascenderit...  si  liominem 
« non  occiderit,  » Il  faudra  attendre  le  moment  de  la  mort  de 
l’institué  pour  savoir  s’il  a droit  à la  succession.  Ainsi  il  acquiert  les 
biens  au  moment  où  il  perd  la  vie;  scs  héritiers  profiteront  seuls-de 
son  institution.  Les  jurisconsultes  romains  pensèrent  que  telle 
n’était-  pas  la  volonté  du  testateur;  et  ils  décidèrent  que  l’héritier 
pourrait  se  mettre  immédiatement  en  possession,  en  donnant  à ceux 
qui  devaient  venir  à son  défaut  une  garantie  appelée  cautio  Mutiana, 
caution  Mutienne.  Elle  avait  pour  but  d’assurer  la  restitution  de 
la  succession,  si  l’héritier  violait  la  défense  du  testateur  (<i).  Du  reste. 


(0  F.  U, de  tondit.  itulll.  D.  28, 7.  = (a)  F.  «,  Je  coneftf.  milif.  D.  28,  7.  = (3)  F.  9, 
14, 27,  de  coniit.  inttit.  D,  28,  T.  = (-4)  F.  7, 18,  de  tondit.  et  dtmonet.  D.  S5, 4. 
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il  faut  bien  comprendre  que  la  caution  Malienne  était  appli- 
cable seulement  aux  conditions  incertaines  jusqu'à  la  mort  de  l’hé- 
ritier lui-même  ; si  elles  pouvaient  se  réaliser  auparavant,  la  mise  en 
possession  n’avait  plus  lieu.  Voici  l’exemple  donné  par  Papinien  : 
une  belle-mère  institue  sa  bru,  à condition  qu’elle  n’enverra  pas  le 
repudiutn  à son  mari.  La  condition  peut  se  réaliser,  ou  par  la  mort  du 
mari,  ou  parce  qu'il  prendra  lui-même  l’initiative  du  divoree;  l’in- 
certitude n'existera  pas  forcément  jusqu’à  la  mort  de  la  bru,  il  n’y  a 
donc  pas  lieu  à demander  l’application  de  la  caution  Mutiennc  (1). 

1).  Comment  on  interprète  les  conditions. 

La  première  règle  d’interprétation,  c’était  de  rechercher  la  volonté 
desdéfunts.  Papinien  disait  : vin  conditionibus  testamentorum,  vo- 
« luntalem  potins  quam  verba  considerari  oportet.  » Ulpien  formu- 
lait ainsi  la  môme  pensée  : « In  conditionibus,  primum  locum 
« voluntas  defuncti  oblinet,  eaque  régit  conditiones  (2).  » 

Quand  un  fait  indiqué  comme  condition  arrive  rarement,  il  suffit 
qu'il  se  soit  présenté  une  fois  même  du  vivant  du  testateur  ; les  évé- 
nements plus  communs  devront  se  réaliser  au  moins  une  fois  après 
la  mort  de  l’auteur  du  testament  (3).  Du  reste,  le  point  de  savoir  si 
la  condition  était  ou  n’était  pas  accomplie  donnait  lieu  souvent  à 
des  questions  très-délicates.  Enfin,  il  y avait  des  circonstances  dans 
lesquelles  on  supposait  la  réalisation  : 1°  quand  la  personne  en  faveur 
de  qui  était  la  condition  y renonçait  volontairement;  2°  quand  celui 
auquel  devait  nuire  l’accomplissement  delà  cond  ition  faisait  en  sorte 
de  l’empêcher  : « Quoliens  per  cum  cujus  interest  conditionem  non 
* impleri,  fiat  quominus  implcatur.  » Le  dol  de  cette  personne  no 
doit  pas  nuire  à l’institué;  3°  l’esclave  affranchi  sous  condition  de 
faire  une  chose  devient  libre  quand  il  a tout  préparé  pour  obéir, 
mais  qu’un  événement  imprévu  l'empêche  de  le  faire  (4). 

Le  délai  pour  accomplir  les  conditions  commence  ordinairement 
à l’ouverture  du  testament;  mais  à partir  de  ce  moment,  il  faut  agir 
aussitôt  qu’on  le  peut  (5). 

Enfin,  si  dans  le  testament  on  a indiqué  plusieurs  conditions,  il  y 
aura  lieu  à distinguer  si  cela  a été  fait  alternativement  ou  cumula- 
tivement. 

g 1 1 . Si  plures  conditiones  institu-  Quand  plusieurs  conditions  sont 
tioni  adscriplæ  sont,  si  quidem  con-  jointes  à l’institution,  si  elles  sont  eu- 
junclim,  ut  puta  si  illud  et  illud  fac-  mulatives,  comme:  si  on  fait  telle  et 

( I ) F.  toi,  S 3,  de  eondil.  et  demonsl.  D.  35,  I.  = (J)  F.  (9,  101,  de  condit.  el  demoml. 
D.  33,  I.  = (3)  F.  H,  S I,  de  eondil.  el  demonsl.  D.  33,  1.  — lL.  7,  Cod.,  de  instit .,  6,  23.  = 
(4)  F.  23,  de  eondil.  inslit.  D.  28,  T.  — F.  3,  pr.,  $ 8,  10,  II.  — F.  20,  S 3,  de  statu  liber. 
D.  40,  7.  — F.  ICI,  de  regulis  juris.  D.  SO,  17.  = (3)  F.  3,  S SI,  de  sc.  Silaniano.  D 29,  3. 
— F.  29,  de  eondil.  el  demonsl.  D.  35,  I. 
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tum  JuerU,  omnibus  parendum  est  ; si  telle  chose  , il  faudra  les  accomplir 
separatim,  veluti  si  illud  aut  illud  toutes;  lorsqu'elles  sont  alternatives: 
factum,  fuerit , cuilibct  obtemperare  si  on  fait  telle  ou  telle  chose,  il  suffira 
satis  est.  de  l'accomplissement  de  l'une  des  deux. 

Il  faudra,  du  reste,  chercher  avant  tout  la  volonté  du  testateur. 
mbltitvtiom  t;ne  condition  qui  figure  très-souvent  dans  les  testaments  romains 
rui^r,.  a ^ désignée  par  ie  nom  de  substitution  vulgaire  -,  cette  modalité 
consiste  à subordonner  une  institution  à l’effet  produit  par  une  insti- 
tution précédente.  Une  personne  défère  par  testament  son  hérédité  à 
primus,  mais  elle  n’est  pas  sûre  qu’il  puisse  ou  qu’il  veuille  accepter; 
alors  elle  institue  conditionnellement  secundus,  pour  le  cas  où  pri- 
mus ne  serait  pas  héritier. 

Ocfimiion.  Qn  définit  la  substitution  vulgaire  : une  institution  conditionnelle 
subordonnée  au  défaut  d’effet  d’une  première  institution.  Modestin 
donne  l’exemple  que  voici  : « Lucius  Titius  heres  esto;  si  mihi 
« Lucius  Titius  heres  non  erit,  tune  Seius  heres  mihi  esto  (t).  » 

insut.,  H>.  ii,  Pr.  potcst  autem  quis  in  testamento  On  peut  faire  plusieurs  degrés  d’héri- 
ll1' IV-  suo  plurcs  gradus  heredum  faccre,  ut  tiers  dans  son  testament  ; par  exemple  : 

puta,  si  ille  heres  non  erit , i lie  heres  si  tel  n’est  pas  mon  héritier,  que  tel  le 
esto;  et  deinceps,  in  quantum  velit  tes-  soit,  et  ainsi  de  suite;  le  testateur  peut 
tator,  subslituerc  potest,  et  novissimo  substituer  tant  que  bon  lui  semble,  et 
loco,  in  subsidium,  vcl  servurn  nccessa-  instituer  entln,  comme  dernière  rcs- 
riurn  heredem  instituer!’ . source,  un  esclave  héritier  nécessaire. 

Quand  on  fait  plusieurs  degrés  d’héritiers,  on  a parfois  en  vue  de 
diminuer  les  chances  de  refus,  surtout  si  on  laisse  une  succession 
douteuse.  Déjà  nous  avons  dit  que  la  saisie  et  la  vente  en  masse  des 
biens  d’un  défunt,  à la  requête  de  ses  créanciers,  entraînaient  note 
d’infamie  pour  sa  mémoire.  Et  comme  souvent  il  n’aurait  servi  de 
rien  au  testateur  insolvable  de  multiplier  à l’infini  les  institutions, 
a»  îSîuve  les  Romains  avaient  créé  un  moyen  facile  d’éviter  la  note  d’infamie 
nSîdïc.  après  leur  mort,  ils  instituaient  un  esclave  héritier  nécessaire.  Celui- 
ci  devenait  libre,  mais,  en  compensation,  il  supportait  les  consé- 
quences infamantes  attachées  aux  poursuites  contre  les  débiteurs 
insolvables. 

Le  texte  suppose  que  l’esclave  est  institué  au  dernier  rang  ; on 
pouvait  l’appeler  au  premier  degré,  mais  si  parmi  les  substitués  il  se 
trouvait  un  homme  libre  qui  voulût  accepter  la  succession,  on  le 
préférait  à l’héritier  nécessaire;  bien  entendu,  dans  le  cas  d’insolva- 
bilité du  défunt  : « Si  is  qui  solvendo  non  est  servurn  cum  libertate 
« heredem  instituent,  et  libcnim  substituent,  ante  incipiendum  erit 
« a substituto  (2).  » 11  en  serait  autrement  si  l’institution  de  l’homme 
libre  était  subordonnée  à la  qualité  d’héritier  de  l’esclave,  et  surtout 
si  le  défunt  laissait  des  biens  suffisants  pour  payer  ses  dettes. 

(O  F.  I,  S I,  de  tulgari  tl  pup.  substitutions.  V.  28,  6.  = (2)  F,  5T,  88,  de  hered.  inslit. 

D.  28,  3. 
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§ 1 . Et  plures  in  unius  locum  pos-  Plusieurs  héritiers  peuvent  être  sub- 
sunt  substitui,  vel  unus  in  plurium  vel  stitués  à un  seul,  ou  bien  un  seul  & 
singuii  slngulis;  vel  invicem  ipsi,  qui  plusieurs;  enfin,  les  substitutions  peu- 
heredes  institut!  sunt.  vent  être  relatives  ou  réciproques  entre 

les  institués. 


La  substitution  réciproque  servait  à empêcher  les  effets  des  lois 
caducaires  et  certaines  conséquences  du  droit  d’accroissement;  ces 
matières  seront  expliquées  dans  les  chapitres  qui  suivent. 


§ 2.  Et  si  ex  disparibus  partibus  he- 
redes  scripios  invicem  substituent,  et 
nullam  mentionem  in  eubstitutione  ha- 
buerit  partium,  eas  videtur  partes  in 
substilutione  dedisse,  quas  in  institu- 
tione  expressit  : et  ita  divus  Pius  re- 
scripsit. 

§ 3.  Sed  si,  instituto  heredi,  et  cohe- 
redi  suo  subslituto  dato,  aiius  substitu- 
tus  fuerit,  divi  Sevcrus  et  Antoninus,  sine 
dislinctione,  rescripserunt,  ad  utrum- 
que  partent  substitutum  admitti. 


Si  on  a substitué  réciproquement  des 
héritiers  institués  pour  des  quotités  dif- 
férentes, sans  rien  dire  dans  la  substi- 
tution sur  l’attribution  des  parts,  on  est 
censé  avoir  voulu  conserver  dans  la  sub- 
stitution les  mêmes  proportions  que  dans 
^institution  ; c’est  là  ce  qu’a  décidé  An- 
tonin  le  Pieux. 

Quand  à un  héritier  on  substitue  son 
cohéritier,  et  qu’à  celui-ci  on  substitue 
un  tiers,  ce  dernier  viendra  sans  distinc- 
tion, à défaut  des  deux  premiers,  sui- 
vant ce  qu'ont  décidé  Sévère  et  Anlonin. 


Ce  paragraphe  rappelle  une  décision  qui  avait  fait  cesser  une  !ul^"(lkls 
grande  controverse  entre  les  jurisconsultes  romains.  On  se  deman-t001 
dait  ce  qui  devait  arriver  dans  l’hypothèse  que  voici  : Paul  fait  dans  dc 
son  testament  quatre  degrés  d’institutions  et  de  substitutions  suc-  ‘“sUtut- 
cessives.  Au  moment  de  sa  mort,  il  n’existe  plus  que  deux  institués, 
primus  et  quartus.  Primus  refuse;  que  deviendra  la  succession? 

Des  jurisconsultes  répondaient  qu’elle  sera  recueillie  par  quartus  ; 
mais  d’autres  le  niaient,  en  disant  : Quartus  est  substitué  seulement 
à terlius,  qui  n’a  jamais  été  à même  d’accepter  ou  de  renoncer,  puis- 
qu’il est  mort  avant  le  testateur;  il  n’y  a aucune  relation  entre 
primus  et  quartus.  Le  testament  contient  : Quartus  heres  esto,  si 
tertius  heres  non  erit  ; il  ne  contient  pas  : Quartus  heres  esto,  si  primus 
heres  non  erit  : donc  la  succession  est  vacante.  Sévère  et  Antonin 
repoussèrent  avec  raison  ce  système.  Le  défunt,  qui  a écrit  dans  son 
testament  le  nom  de  quatre  héritiers,  a voulu  se  donner  quatre 
chances  de  ne  pas  mourir  intestat,  il  faut  respecter  sa  volonté.  De  là 
cette  règle  : tous  les  substitués,  à moins  de  restriction  formelle,  sont 
censés  appelés  à défaut  de  l’institué  au  premier  rang.  Ce  que  les  com- 
mentateurs avaient  formulé  dans  cette  phrase  barbare  : * Substitutus 
« substituto,  instituto  substitutus  videtur.  » 


§ 4.  Si  servum  aiienum  quispatrem- 
familias  arbitratus  heredem  scripscrit, 
et,  si  heres  non  esset,  Mævium  ei  sub- 
stituent, isque  servus  jussu  domini  adie- 
rithereditatem;  Mævius  in  partent  ad- 
mitti/ur.  Ilia  enim  verba,  si  heres  non 

I. 


Un  testateur,  croyant  l’esclave  d’au- 
trui  chef  de  famille,  l’institue  héritier,  "rwiitaé 
et  lui  substitue  Mævius.  L’esclave  ac-  i^'iu'biilïS^A 
cepte  par  ordre  de  son  maitre;  Mævius  partager, 
vient  partager  la  succcession.  Ces  pa- 
roles, s’il  n’est  pas  héritier,  signifient, 
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erit,  in  eo  qnidem,  quem  aliéna  juri  *nb-  pour  celui  que  le  testateur  sait  èlre  en 
jectuni  esse  teslator  scit,  sic  accipiun-  puissance  d'autrui  : s'il  n’est  pas  héri- 
tur  : si  neque  ipse  heres  erit , neque  lier  lui-rnème  ou  s’il  ne  rend  pas  une 
ahum  hcredem  effecerit;  in  co  vero,  autre  personne  héritière;  mais,  pour 
quem  patrenifamilias  esse  arbitratur,  celui  qu’on  croit  être  chef  de  famille, 
illud  signillcant  : si  hereditntem  sibi,  elles  signifient  : s’il  n’acquiert  pas  l’hé- 
eive,  ctijus  juri  poslea  subjertus  esse  redite  pour  lui  ou  pour  celui  auquel  il 
cœperit,  non  acquissent,  lilque  Tibe-  sera  soumis  après  le  testament,  (',’estce 
rius  Ca’sar,  in  persona  l’arthenii  servi  qu’a  déridé  César  Tibère,  pour  son  es- 
sui  constituit.  clave  Parthénius. 

La  décision,  de  ce  paragraphe  est  extrêmement  bizarre,  il  nous 
parait  impossible  d’en  donner  une  explication  satisfaisante.  Un  tes- 
tateur croit  Parthénius  chef  de  famille,  il  l’institue  et  lui  donne  pour 
substitué  Mævius.  Parthénius  était  esclave,  il  accepte  par  ordre  de 
son  maître;  le  premier  degré  est  rempli,  il  semble  donc  que  le 
substitué  n'ait  rien  à réclamer.  Cependant  ne  peut-on  pas  invoquer 
l’erreur  du  testateur?  Il  avait  sans  doute  eu  en  vue  Parthénius,  ou 
bien  les  personnes  qui  pourraient  avoir  sur  lui,  postérieurement  au 
testament,  la  puissance  paternelle  ou  dominicale;  mais  au  jour  de 
l’institution,  Parthénius  était  esclave,  ce  n’est  donc  pas  lui  qu’on 
instituait  réellement, c’était  son  maître;  ne  faut-il  pas  alors  appeler  le 
substitué?  Les  principes  du  droit  civil  devaient  faire  répondre  négati- 
vement. Le  fait  matériel  del’institution  existait,  et  la  volonté  du  testa- 
teur ne  l’emporte  pas  toujours  en  droit  romain  sur  les  paroles  dont 
il  s’est  servi.  11  nous  semble  que  régulièrement  Mævius  devait  être 
exclu,  et  cependant  le  texte  lui  donne  la  moitié  de  la  succession  ; 
nous  n’en  voyons  pas  la  raison.  Si  le  premier  degré  est  rempli,  la 
condition  de  la  substitution  a fait  défaut;  si,  au  contraire,  le  pre- 
mier degré  n’est  pas  occupé,  le  substitué  doit  tout  avoir.  11  faut  con- 
sidérer la  décision  de  Tibère  comme  une  sorte  de  transaction  entre 
les  principes  du  droit  civil  et  le  respect  qu’on  doit  aux  volontés  des 
morts. 


TITRE  II. 

Fnctlo  testament!.  Personnes  qnl  peuvent  on  qn!  ne 
peuvent  pas  Dgurer  dan»  nu  testament. 

Tl  y a trois  classes  de  personnes  qui  figurent  dans  le  testament: 
1°  le  testateur;  2"  l’héritier;  3°  les  témoins.  La  capacité  nécessaire 
pour  jouer  l’un  de  ces  rôles  est  appelée  factio  testament i.  Cette  fac- 
tion de  testament  est  de  droit  public,  c’est-à-dire  réglementée  par  la 
loi,  elle  est  donc  en  dehors  des  conventions  des  particuliers.  On  peut 
n’avoir  la  faction  de  testament  que  sous  un  seul  point  de  vue  ; ainsi 
la  femme  célibataire  peut  faire  un  testament , sans  pouvoir  être 
instituée,  sans  pouvoir  servir  de  témoin  ; d’autres  personnes,  comme 
le  pupille,  peuvent  être  instituées,  mais  elles  sont  incapables  de  tester 
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ou  de  prêter  leur  témoignage;  d’autres  enfin,  comme  le  Latin  Junien, 
ne  peuvent  ni  tester,  ni  être  instituées,  mais  elles  peuvent  servir  de 
témoins  (1). 


CHAPITRE  PREMIER. 

PERSONNES  CAPABLES  ET  INCAPABLES  DE  TESTER  00  D’AVOIR  ON 
TESTAMENT. 

iommairc.  — i.  Capacité  nécessaire  pour  tester.  — 2.  Personnes  incapables.  — 
3.  Substitution  pupillaire.  — A.  Substitution  quasi- pupillaire. 

Nous  avons  distingué,  dans  notre  introduction,  la  jouissance  et 
l’exercice  des  droits;  cette  division  va  s’appliquer  à la  matière  qui 
nous  occupe.  Il  y a des  personnes  qui  ont  tout  à la  fois  la  jouissance 
et  l’exercice  de  hifactio  testamenti  ; d’autres,  au  contraire,  peuvent 
avoir  un  testament,  mais  sans  pouvoir  le  faire  actuellement  ; de  là 
deux  sections. 


8ICTX01T  PREMIÈRE.  — Capacité  et  incapacité  de  faire  un  testament. 


Tout  citoyen  romain,  chef  de  famille  et  pubère,  peut  faire  son 
testament.  L'homme  doit  avoir  quatorze  ans,  la  femme  douze  ans 
accomplis.  Nous  savons,  de  plus,  que  la  femme  en  tutelle  a besoin, 
pour  tester,  de  l’assistance  de  scs  tuteurs.  Gaïus  rapporte  que,  dans 
l’ancien  droit,  la  capacité  de  la  femme  était  même  subordonnée  à 
une  formalité  spéciale. 


§115,  A.  Olim,  etiam  testamenti  fa- 
ciendi  gratin,  Ûduciaria  Débat  coemptio  ; 
tune  enim  non  aliter  feminæ  testamenti 
faciendi  Jus  habebant,  exceptvt  çtiidus- 
dam  personis,  quant  si  coemptionem 
fecissent  remancipatæque  et  manumissæ 
fuissent  : sed  hanc  nécessitaient  coemp- 
tionis  factendæ  ex  auctoritate  dlvi  Ha- 
driani  senatus  remislt. 


Autrefois  on  faisait  ta  coemption  aTee 
la  flducie,  pour  arriver  à tester.  A cette 
époque,  en  effet,  les  femmes  n’avaient 
le  droit  de  tester,  si  ce  n’est  en  faveur 
de  quelques  personnes  exceptées,  qu’au- 
tant  qu’elles  avaient  fait  la  coemption, 
et  qu'elles  avaient  été  affranchies  après 
une  seconde  marreipution.  Mais  le  sé- 
nat, d’après  l’avis  d’Adrien,  flt  dispa- 
raître ia  nécessité  de  la  coemption. 


Cette  formalité,  exigée  autrefois,  trouverait  peut-être  son  expli- 
cation dans  ce  principe,  que  la  femme  en  tutelle  ne  pouvait  pas  tester 
en  faveur  d’autres  personnes  que  ses  agnals.  Par  la  coemplio  et  la 
seconde  vente,  elle  éprouvait  une  mini  ma  capitis  deminulio,  dé- 
truisant l’agnation,  et  lui  donnant  alors  pleine  liberté  de  disposer  de 
ses  biens. 

Quand  la  loi  Claudia  eut  fait  disparaître  la  tutelle  des  agnats,  le 
prêteur  forçait  les  tuteurs  datifs  à valider,  par  leur  présence,  le  tes- 
tament de  la  femme;  et  même,  quand  elle  n’avait  pas  demandé 
cette  auctoritas,  le  magistrat  donnait  à l'héritier  la  bonorum  pos- 


(I)  F.  3,  4,  (6,  48,  <jui  testament a.  D.  28,  t.  — Ulp.  Rog.,  lit.  xx,  $8. 


Conditions 

de 

caparitê  pour 
les  femmes. 
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sessio  secundum  tabulas ; il  en  était  autrement  dans  le  cas  de  la 

tutelle  légitime  des  ascendants  ou  des  patrons  (1). 

A l’époque  de  Justinien , les  conditions  de  la  capacité  sont  les 
mêmes  pour  les  hommes  et  pour  les  femmes  pubères, 
capacité  doit  La  capacité  doit  exister  au  moment  même  de  la  confection  du 
r«°c”c"il  fia  testament;  c’est  la  raison  qui  fait  annuler  les  dernières  dispositions 
des  personnes  retenues  chez  l’ennemi  comme  prisonnières  ou  comme 
otages,  de  même,  pour  les  personnes  dont  l’état  est  incertain  : « De 
« statu  suo  dubitantes  vel  errantes  testamentum  facere  non  possunt, 
« ut  divus  Pius  rescripsit  (2).  s 

A côté  des  personnes  capables  se  trouvent  celles  qui  ne  peuvent 
pas  tester,  soit  par  application  des  principes  généraux,  soit  en  vertu 
de  dispositions  spécialement  promulguées  par  le  législateur. 


'**££*«:  Pr-  Non  tamen  omnibus  licet  facere 

testamentum.  Statim  enim  bi , qui  alicno 
ptnonna  juri  subjecti  sunt,  testamentum  faciendl 
no"  Jus  non  habent,  adeo  quidem,  ut,  quam- 

"e  pu“Sr. vis  parentes  eis  permiserint,  nihilo  ma- 
gis  jure  testari  possunt  : exceptis  bis, 
quos  antea  enumeravimus,  et  prœcipue 
miliUbus,  qui  in  potestate  parentum 
sunt,  quibus  de  eo,  quod  in  castris  ac- 
quisicrint , permissum  est  ex  constitu- 
tionibus  principum  testamentum  facere. 
oor  wu,étuie  Qtlod  quidem  jus  initlo  tantum  militan- 
p fliinn*.  tibus  datum  est,  tam  ex  auctoritatc  divi 
Augusti,  quam  Nervæ,  nec  non  optimi 
imperatoris  Trajani  ; postea  vero,  sub- 
scriptione  divi  Hadriani,  etiam  dimissls 
militia,  id  est  veteranis,  concessum  est. 
Itaque  si  quidem  fecerint  de  castrensi 
peculio  testamentum,  pertinebit  hoc  ad 
eum,  quem  heredem  reliquerint  : si  vero 
intestati  deccsserint,  nutlis  liberia  vei 
fratribus  superstitibus,  ad  parentes  eo- 
rum  jure  commuai  pertinebit.  Ex  hoc 
inteliegere  possumus,  quod  in  castris 
acquisierit  miles,  qui  in  potestate  patris 
est,  neque  ipsum  patrem  adimere  posse, 
neque  patris  creditores  id  vendere  vel 
aliter  inquietare,  neque  pâtre  mortuo 
cum  fratribus  commune  esse , sed  scili- 
cet  proprium  ejus  esse  id,  quod  in  cas- 
tris acquisierit,  quanquam  jure  civil! 
omnium,  qui  in  potestate  parentum 
sunt,  peculia  perinde  in  bonis  parentum 
computantur,  ac  si  servorum  peculia  in 
bonis  dominorum  numerantur  : exceptis 
videlicet  bis,  quæ,  ex  sacris  constitu- 
T(  tionibus  et  præcipue  nostris,  propter  di- 
quasi  nMrut.  verras  causas  non  acquiruntur.  Prxtcr 


Tout  le  monde  n'a  paB  le  droit  de 
tester.  Et,  d'abord,  ceux  qui  sont  sou- 
mis à la  puissance  d’autrui  ne  peuvent 
pas  faire  de  testament,  même  avec  le 
consentement  de  leurs  ascendants  ; mais 
il  faut  faire  exception  pour  les  personnes 
que  nous  avons  déjà  énumérées,  et  sur- 
tout les  militaires  qui  sont  en  puissance 
paternelle,  car  les  constitutions  impé- 
riales leur  ont  permis  de  tester  pour  ce 
qu’ils  ont  acquis  dans  les  camps.  Ce 
droit  ne  fut  d’abord  accordé  par  Au- 
guste, Nerva  et  Trajan,  qu’à  ceux  qui 
étaient  sous  les  drapeaux  ; mais  ensuite 
Adrien  donna  le  droit  de  tester  aux 
vétérans  qui  avaient  reçu  leur  congé. 
Si  donc  ils  ont  fait  un  testament  sur  le 
pécule  castrans,  il  appartiendra  à l’héri- 
tier désigné  ; s’ils  meurent  intestat,  sang 
laisser  de  descendants  ou  de  frères,  leur 
péculo  revient  au  chef  de  famille,  en 
vertu  du  droit  commun.  11  résulte  de 
cela  que  le  fils  de  famille  militaire  est 
maitre  absolu  de  ce  qu’il  a acquis  dans 
les  camps,  sans  que  ces  biens  puissent 
lui  être  enlevés  par  son  père,  ou  saisis 
par  les  créanciers  du  chef  de  famille; 
sans  que  les  frères  puissent  en  deman- 
der le  partage  dans  la  succession  du 
père  décédé.  C’est  une  dérogation  aux 
règles  du  droit  civil  qui  attribue  au 
chef  de  famille  tous  les  biens  des  en- 
fants, comme  le  pécule  des  esclaves; 
sauf  les  choses  que  les  constitutions, 
surtout  les  nôtres,  ont  mises  en  dehors 
des  biens  du  père.  Si  donc  un  Ois  de 
famille  veut  tester  sur  des  biens  autres 
que  son  pécule  castrans  ou  quasi-ca- 


(I)  G.  C.  Il,  s <2! -IS2.  = (J)  F.  S,  II,  I»,  qui  lcstam;nta,  D.  28,  I. 
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hos  igitur,  qui  castrense  pcculium  vel  strans,  son  testament  est  nul,  même 
quasicastrensehabent.siquisaliusfllius-  quand  il  devient  chef  de  famille  avant 
familias  testamentum  fecerit,  inutile  sa  mort, 
est,  licet  suæ  potestatis  factus  decesserit. 


Ainsi,  en  principe,  les  chefs  de  famille  ont  seuls  le  droit  de  faire 
un  testament.  Les  exceptions  à cette  règle  sont  : le  fils  de  famille 
militaire,  ou  vétéran,  qui  peut  tester  sur  son  pécule  castrans  ; le 
fils  de  famille  fonctionnaire  public , qui  peut  tester  sur  son  pécule 
quasi-castrans;  et  enfin,  l’esclave  du  peuple  romain,  qui  pouvait 
autrefois  disposer  de  la  moitié  de  son  pécule  (Ulp.  Reg.,  20,  § 16). 


§ 1.  Præterea  testamentum  faccre 
non  possunt  Impubères,  quia  nullum 
eorum animi  judicium  est;  item  furiosi, 
quia  mente  carcnt.  Nec  ad  rem  perti— 
net,  si  impubes,  postea  pubes  factus, 
aut  furiosup,  postea  compos  mentis  fac- 
tus fuerit  et  decesserit.  Furiosi  autem, 
si  perid  tempus  fecerint  testamentum, 
guo  furor  eorum  intermissus  est,  jure 
testati  esse  videntur;  certe  eo,  quod 
ante  furorem  fecerint,  testamento  va- 
lente  : nam  neque  testaments  recte 
facta,  neque  aliud  ullum  negotium recte 
gestum  postea  furor  lnterveniens  pc- 
rimit. 


Les  impubères  ne  peuvent  pas  faire  imfafâa  el 
leur  testament,  parce  qu’ils  n’ont  pas  tes  fous 
l’intelligence  juridique  de  leurs  actions  ; “ pSJ“l  pa‘ 
lesfous,  parce  qu'ils  manquent  de  raison. 

Peu  importe  que  l’impubère  devienne 
ensuite  pubère,  que  le  fou  revienne  à la 
raison  avant  sa  mort.  Mais  si  les  fous 
font  leur  testament  dans  un  intervalle 
lucide,  il  est  valable;  de  meme  on  con- 
serve celui  qu'ils  ont  fait  avant  leur  fo- 
lie, cor  la  démence  qui  survient  ne  fait 
annuler  aucun  des  actes  régulièrement 
accomplis  auparavant. 


Paul,  dans  scs  Sentences,  dit  que  le  spado,  l’impuissant,  ne  peut 
pas  tester  avant  dix-huit  ans;  il  y aurait  là  une  règle  particulière; 
mais  des  auteurs  pensent  qu’il  faut  considérer  ce  texte  comme  ayant 
été  altéré  par  un  copiste.  Ils  se  fondent  sur  Gaîus , qui  assimile  les 
spadones  aux  autres  personnes  (I). 

Nous  avons  déjà  expliqué  comment  les  muets  et  les  sourds,  inca-  muc^e‘,  lc, 
pables  suivant  le  droit  civil,  avaient  reçu  le  droit  de  tester  sous  les  sourd!' 
empereurs,  pourvu  qu’ils  pussent  écrire  eux-mêmes  leurs  dernières 
volontés.  C’est  un  testament  olographe,  dans  le  genre  de  celui  qui 
est  admis  par  le  Code  Napoléon,  art.  970. 

§ 2.  Item  prodigus,  cul bonorum  suo-  De  même  le  prodigue , auquel  on  a l« 
mm  administratio  interdicta  est,  testa-  enlevé  l’administration  de  ses  biens,  ne  [irodlb'u'!' 
mentum  facere  non  potest,  sed  id,  quod  peut  pas  faire  son  testament  ; mais  celui 
ante  fecerit,  quant  intcrdictlo  ei  bono-  qu'il  avait  fait  avant  son  interdiction 
rum  Hat,  ratum  est.  reste  valable. 

Le  prodigue  ne  pouvait  pas  tester,  suivant  Ulpien,  parce  que  la 
mancipation  lui  étant  interdite,  la  vente  du  patrimoine  à l’héritier 
n’était  pas  possible.  Le  môme  jurisconsulte  signale  encore  deux  in- 
capacités. 


§14.  Lalinus  Junianus,  item  is  qui  Le  Latin  Junien  et  l'affranchi  déditice 
dediticiorum  numéro  est,  testamentum  ne  peuvent  pas  faire  de  testament.  Le 
facere  non  potest.  Latinus  quidem  quia  Latin,  parce  que  la  loi  Junia  Norbana  le 

(t)  Paul  Sent.,  liv.  111,  lit.  iv,  S a. —G.  C.  I,  S 


ülp.Ref., 

Ut.  XX, 
Le  Latin 
J uni  en  et 
l’affranchi 
déditice. 
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nominatim  lege  Junia  prohibitus  est;  is  lui  défeml  expressément;  le  déditice, 
aulctn  qui  dediticiurum  numéro  est,  parce  qu’il  ne  peut  pas  tester  comme 
quoniam  nec  quasi  cuis  Roinauus  tes-  citoyen  romain  , puisqu’il  est  pérégrin, 
tari  potest,  cum  sit  peregrinus,  nec  nicommcpérégrin,puisque,n'apparte- 
quasi  peregrinus,  quoniam  nullius  certæ  nant  ù aucune  cité,  on  ne  pourrait  pas 
civltatis  civls  est,  ut  adversus  loges  ci-  voir  s’il  viole  les  lois  qu'il  faut  suivre 
vitatis  suæ  testetur.  pour  les  testaments. 

condamnes  s Certaines  condamnations  emportant  confiscation  des  biens  ren- 
c peines!1  fiaient  encore  incapable  de  lester  ; ainsi,  la  déportation,  la  condam- 
nation aux  mines,  aux  bêtes,  etc.  (l). 

hérduqae».  Enfin,  sous  les  empereurs  chrétiens,  les  hérétiques,  les  ajiostats, 
ne  peuvent  pas  disposer  de  leurs  biens  par  acte  de  dernière  volonté, 
à moins  qu’ils  n’instituent  des  catholiques  orthodoxes  (2). 

SECTION  il.  — Personnes  qui  peuvent  avoir  un  testament,  bien  qu'elles 
soient  incapables  de  le  faire  au  moment  de  leur  mort. 

Nous  avons  déjà  dit  qu’il  fallait  faire  rentrer  dans  cette  catégorie 
de  personnes  les  fous  et  les  prodigues  qui  avaient  testé  avant  de 
devenir  incapables. 

Les  Institutes  mentionnent  également  le  prisonnier  de  guerre 
mort  chez  l’ennemi. 

instii.,  il.,  h,  § 5.  Ejus,  qui  apud  hostes  est,  testa-  Le  testament  fait  cliez  l’ennemi  par 
ut.  in.  mentum.quod  ibi  fecit,  non  valet,  quam-  celui  qui  est  prisonnier  ne  vaut  pas, 
via  redierit  : sed  quod,  duin  in  civitate  même  quand  il  revient  ; mais  celai  qu’il 
fuerat , fecit,  sive  redierit,  valet  jure  arait  fait  avant  sa  captivité  vaut  par  le 
Fiction  de  la  postliminii,  sive  illic  decesserit,  valet  ex  droit  du  poslliminium,  s’il  revient,  et 
Corneii».  ie8e  Comelia.  par  la  loi  Coméiia,  s’il  meurt  prisonnier. 

11  s’agit  ici  d’un  citoyen  fait  prisonnier  dans  une  guerre  reconnue 
par  le  droit  des  gens;  nous  avons  expliqué,  dans  le  premier  livre, 
comment  l’esclavage  de  fait,  de  celui  qui  a été  pris  par  les  pirates 
ou  pendant  la  guerre  civile,  ne  fait  perdre  aucun  des  droits  reconnus 
par  la  loi. 

Le  prisonnier  de  guerre,  malgré  la  fiction  du  postliminium,  est 
frap|>é  d’une  incapacité  de  fait  qui  empêche  de  valoir  les  actes  ac- 
complis pendant  la  captivité;  c’est  ce  qui  explique  la  décision  de  la 
première  partie  du  paragraphe. 

La  seconde  partie  mentionne  la  loi  Cornélia;  il  s’agit  ici  de  la  loi 
Cornélia  de  falsis,  plébiscite  voté,  vers  l’an  686  de  Rome,  sous  la 
Punuc°wqui déluré  de  Sylla.  Jusqu’à  ce  moment,  le  testament  fait  avant  la 
toumeM  df«n  captivité  était  annulé  par  la  perte  de  la  liberté,  mais  la  loi  nouvelle 
Frwnuuer.  gyanj  pUUj  {.(,](,;  qUj  falsifierait  cet  acte,  on  en  conclut  qu’il  était 
valable;  et  comme  un  captif  ne  peut  pas  avoir  d’hérédité,  on  en 
vint  à supposer,  par  respect  pour  les  principes,  qu’il  était  mort  au 

(I)  F.  S,  $ l-J-d  — F.  18,  S !,  <i<ii  testaments.  D.  28,  I.  = (1)  L.  J,  S IS.  — L.  17,  S I, 
CoU  , Je  h'relicts,  1-5.  — Nov.  CX1V,  cb.  1.  — JStov.  CXV,  cb.  ai,  $ 14. 
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moment  où  il  avait  été  pris  (1).  C’est  là  ce  qu’on  appelle  la  fiction 
de  la  loi  Cornélia. 

Le  cas  le  plus  remarquable  et  le  plus  fréquent  auquel  s’applique  ,uk,^,^,on 
l’intitulé  de  notre  section  est  celui  de  la  subslitulim  pupillaire.  F',’,'"0lr'' 
Pour  tester,  il  faut  avant  tout  être  pubère;  cependant,  à une 
époque  incertaine,  le  droit  coutumier  établit  que  le  chef  de  famille 
pourrait  faire  le  testament  des  personnes  qu’il  avait  sous  sa  puis- 
sance immédiate. 


Pr.  Libéria  suis  impnberibu9,  quos  in 
potestate  qnis  habet,  non  soluin  ita,  ut 
supra  diximus,  substiluere  potcst,  !d 
est,  ut,  si  heredes  ci  non  extlterint, 
alius  ei  sit  héros,  sed  eo  amplius,  ut  et, 
si  heredes  ei  extiterint,  et  adhuc  impu- 
bères niortni  fuerint,  sit  eis  alrquis  hc- 
res.  Veluti  si  quis  dicat  hoc  modo  : Ti- 
tius  filius  meus  mihi  heres  esto;  si 
filius  meus  mihi  Itérés  non  erit,  sive 
Itères  eril,  et  prius  niorintur  quavn  in 
suam  tutelam  venerit  (id  est  pubes  fac- 
tus  sit),  tune  Seius  heres  esto.  Quo 
casu.siquklem'non  extiterit  heres  filius, 
tune  snhslitutus  patri  fit  heres;  si  ver o 
extiterit  heres  filius,  et  ante  pubertatem 
decesserit,  ipsi  filio  fit  heres  substitutus. 
Nam  moribus  institutum  est,  ut,  cum 
ejus  ætatis  sunt,  in  qua  ipsi  sibi  testa- 
mentum  facere  non  possuut,  parentes  eis 
fadant. 


Celui  qui  a sous  sa  puissance  des  des-  '“jRi  '«•  >L 
cendants  impubères  peut  non -seule-  ' lvl' 
ment  substituer,  comme  nous  l’avons 
dit  plus  haut,  en  appelant  un  autre  hé-  «ibuiiution 
ritier  s'ils  ne  succèdent  pas,  mais  il  PuPlN*lr*- 
peut,  de  plus,  dire  qnel  sera  leur  héritier, 
si,  après  avoir  pris  sa  succession , its 
meurent  impubères.  Si  donc  quelqu’un 
s’exprime  ainsi  : « Que  mon  fils  Tifius 
soit  mon  heritier;  que  s’il  n’est  pas  mon 
héritier,  ou  si  après  l’avoir  été,  il  meurt 
avant  d’avoir  le  libre  exercice  de  ses 
droits  (e’est-à-dire  avant  la  puberté), 
qu’alors  Séius  soit  mon  héritier.  » Dans 
ce  cas,  si  le  fils  ne  prend  pas  la  succes- 
sion du  père,  elle  passe  au  substitué  ; 
si  le  fils  succède,  et  qu’il  mettre  impu- 
bère, le  substitué  recueille  son  hérédité; 
car  il  a été  admis  par  le  droit  coutu- 
mier que  les  ascendants  testeraient  pour 
ceux  que  l’âge  rend  incapables  de  le  faire. 


11  fallait  que  les  descendants  fussent  sous  la  puissance  immédiate 

du  chef  de  famille  au  moment  où  il  faisait  son  testament;  cependant,  

il  en  était  autrement  pour  les  posthumes,  auxquels  on  pouvait  donner  i,uPill>£'»tn* 
des  substitués  pupillaires,  bien  qu’ils  fussent  pères  de  famille,  dès  p'*”'0™'1- 
leur  naissance  (2).  Le  grand-père  ne  pouvait  pas  substituer  à son 
petit-fils,  quand  la  puissance  devait  revenir  au  père  ; cependant,  en 
prévision  de  la  mort  du  fils,  il  était  permis  de  faire  une  substitution 
pupillaire,  en  instituant  ou  en  exhérédant  le  petit-fils,  qui  rentrait 
alors  dans  les  posthumes  velléiens,  dont  nous  parlerons  bientôt. 


§ S.  Miisculo  igitor  usque  ad  qua-  On  peut  donc  substituer  â un  descen-  on 
tnordeciin  annos  substitut  potcst,  fe-  daut  mâle  jusqu’à  l’âge  de  quatorze  •jjjjïïj' 
rainée  usqoc  ad  duodecim  annos.  Et  si  axis,  et  à une  femme  jusqu’à  l’âge  dé  i*  puWu. 
hoc  tempus  cxcesscril,  sUbslitutio  eva-  douze  ans.  La  substitution  qui  dépasse 
nescit.  cet  âge  ne  produit  plus  d’effets. 


Iais  militaires  avaient  seuls  le  privilège  de  substituer  pupillaire- 
naentà  leurs  enfants,  au  delà  du  terme  de  la  puberté;  mais  alors, 
l’héritier  appelé  ne  prenait  que  les  Liens  venant  du  père.  Pour  les 


(1)  Paul.  Sent.,  Itv.  lit,  tit.  iv,  S 8.  — F.  3,  S I,  de  verb.  tignif.  D.  50,  IS.  — F.  23,  de 
caplivis.  D.  49,  15.  — F.  28,  de  vu  Ig.  subslil.  D.  28,  C.  — (2)  F.  2,  de  eulg.  et  jnipill.,  28,  6. 
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autres  chefs  de  famille,  la  limite  indiquée  servait  seulement  de 
maximum,  car  ils  pouvaient  subordonner  la  vocation  du  substitué 
pupillaire  à la  mort  du  descendant,  à l’âge  de  dix  ans,  par  exemple, 
ou  à tout  autre  moment  fl). 

§ 9.  Extraneo  vcro  vel  fllio  puberi 
Instituto  ita  substituere  nenio  potest,  ut, 
si  hcres  cxtiterit,  et  intra  aliquod  te  ru- 
pus  deccsserit,  abus  ei  sit  heres.  Sert 
hoc  solum  pcrmissum  est,  ut  eum  per 
fideicommissum  testator  obligct,  alii  hc- 
reditatem  ejus,  vel  totam,  vel  pro  parte 
restituere,  quod  jus  quale  sit,  suo  loco 
tradcmus. 

o*  pmi  c 4 Non  goium  autem  heredibus  in- 

itr*tituer  an*  . ...  , , ... 

enfant*  stitulis  impubenbus  libcns  ita  substi- 
rahfredM.  (uere  parentes  possunt,  ut,  et  si  heredes 
eis  cxtiterint,  et  ante  pubcrtatem  mortui 
fuerint,  sit  eis  heres  is,  quem  ipsi  vo- 
luerint,  sed  etiam  exheredatis.  Itaque 
eo  casu , si  quid  pupillo  ex  hereditati- 
bus  legalisve  aut  donationibus  propin- 
quorum  atque  amicorum  acquisitum 
fuerit,  id  omne  ad  substitutum  perti- 
neat.  Quæcumque  diximus  de  substi- 
tutione  impuberum  liberorum,  vel  here- 
dum  institutorum,  vel  cxheredatorum, 
eadem  etiam  de  postumis  iutellegimus. 

L’adrogeant  ne  pouvait  donner  de  substitué  pupillaire  à l’adrogé 
que  pour  les  biens  venant  de  lui  ou  de  ses  amis  ; il  y avait  doute 
pour  savoir  si  la  substitution  pouvait  être  appliquée  à la  quarte  Au- 
tomne; cependant  Scævola  et  Ulpien  étaient  pour  l’affirmative  (2). 
qùè  le Une  seconde  condition  essentielle  à l’existence  de  la  substitution 
iolwuëme.  pupillaire,  c’était  que  le  père  fit  lui-même  son  testament. 

§ 5.  Liberis  autem  suis  testamentum  On  ne  peut  faire  le  testament  de  ses 
faccre  nemo  potest,  nisi  et  sibi  facial  : enfants  qu'en  faisant  le  sien , car  le 

nam  pupillare  testamentum  pars  et  se-  testament  pupillaire  est  une  part  du 
quêta  est  paterni  testamenti,  adeo  ut,  testament  paternel,  de  telle  sorte  que 
si  patris  testamentum  non  valeat,  nec  si  celui-ci  ne  vaut  pas,  celui  du  fils  ne 
filii  quidem  valebit.  produit  aucun  effet. 

On  se  montrait  assez  rigoureux  dans  l’application  de  cette  idée, 
que  le  testament  du  fils  était  pars  et  sequela  testamenti  patris.  Ainsi, 
quand  le  père  testait  pour  lui  et  son  fils  dans  deux  actes  séparés,  il 
devait,  à peine  de  nullité,  commencer  par  son  testament;  si,  au 
contraire,  il  ne  faisait  qu’un  seul  acte,  peu  importait  qu’il  commen- 
çât par  dire  : « Si  filins  meus  intra  annum  decesserit,  Seius  heres 
esto;  » et  qu’il  ajoutât  ensuite  : « Filius  heres  esto  (3).  » 

(0  F-  II,  IS,  38,  J I,  de  mlg.  et  pupilt.  D.  28,  6.  = (2)  F.  10,  S 0,  de  rvlg.  et  pu  pi/l. 
D 28,0.  (3  F.  2,  V 4-3-0,  de  eulg.  et  pvpitl.  D.  28,  G. 


On  ne  peut  pas  substituer  A un  étran- 
ger ou  à un  dis  pubère,  en  disant  que 
s’il  est  héritier  et  qu’il  meure  dans  un 
certain  délai,  une  autre  personne  sera 
appelée.  Il  est  seulement  permis  au  tes- 
tateur de  charger  son  héritier,  par  fldéi- 
commis,  de  rendre  à une  autre  per- 
sonne tout  ou  partie  de  la  succession. 
Nous  expliquerons  plus  tard  les  consé- 
quences de  ce  droit. 

Les  ascendants  peuvent  faire  la  sub- 
stitution pupillaire  non-seulement  pour 
les  enfants  institués,  mais  encore  pour 
les  enfants  exbérédés.  Dans  ce  cas , si 
les  pupilles  ont  acquis  quelque  chose 
par  succession  ou  legs  venant  de  leurs 
parents  ou  de  leurs  amis,  tout  cela  ap- 
partient au  substitué.  Ce  que  nous 
avons  dit  pour  la  substitution  pupillaire 
des  enfants  impubères  doit  aussi  s’ap- 
pliquer aux  posthumes. 
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Du  reste,  on  pouvait  faire  les  deux  testaments  à des  intervalles 
distincts  et  en  employant  des  formes  différentes  : « Si  paler  sibi  per 
« scripturam,  filio  per  nuncupationem  vel  contra,  fecerit  testamen- 
* tum,  valebit  (1).  » 


§ 2.  Igitur  in  pupillari  substitution*:, 
secundum  præfatum  modum  ordinata, 
duo  quodammodo  sunt  testamenta,  al- 
terum  patris,  alterum  illii,  tanquam  si 
ipse  filins  sibi  heredem  instituisset  ; aut 
certe  unum  est  testamentum  duarum 
causarum,  id  est  duarum  hereditatum. 


Ainsi,  dans  la  substitution  pupillaire 
faite  conformément  aux  règles  indiquées, 
il  y a en  quelque  sorte  deux  testaments, 
celui  du  père  et  celui  du  fils,  comme  si 
ce  dernier  avait  lui-méme  désigné  son 
héritier  ; ou  du  moins  il  y a un  testa- 
ment ayant  une  double  cause,  c'est-à- 
dire  contenant  deux  hérédités. 


Le  jurisconsulte  auquel  on  a emprunté  ce  paragraphe  distingue 
les  deux  hérédités  ; mais  il  ne  voit  qu’un  seul  testament  dans  l’acte 
de  disposition  qui  investit  l’héritier  et  qui  appelle  le  substitué.  Nous 
avons  vu  cependant  comment  le  père  pouvait  faire  le  testament  du 
fils  après  le  sien,  et  en  employant  des  formes  différentes.  L’unité 
juridique  se  manifeste  alors,  en  ce  que  la  substitution  pupillaire 
déjvend  de  la  validité  du  testament  paternel.  Mais  pour  peu  que  ce- 
lui-ci produise  quelque  effet,  d’après  le  droit  civil  ou  prétorien,  la 
substitution  pupillaire  sera  valablement  faite  (2). 

11  résulte  de  certains  fragments  du  Digeste,  que  des  juriscon- 
sultes étaient  allés  encore  plus  loin,  et  qu’ils  avaient  considéré  les 
deux  hérédités  comme  n’en  faisant  qu’une  pour  le  substitué  pupil- 
laire. Voici  quelques-unes  des  conséquences  auxquelles  menait  ce 
principe  : 

1*  Si  le  substitué  était  héritier  nécessaire  du  chef  de  famille,  il 
avait  la  même  qualité  vis-à-vis  de  l’impubère;  ainsi,  un  père  institue 
son  fils,  et  le  substitue  pupillairement  à son  frère  impubère  : Erit 
fratri  heres  necessarius  (3)  ; 

2°  Le  substitué  pupillaire  qui  recueille  les  deux  successions  doit 
payer  toutes  les  dettes  du  père,  quoique  le  fils  héritier  ait  invoqué 
contre  les  créanciers  le  bénéfice  d’abstention  (4)  ; 

3°  Si  le  substitué  pupillaire  a été  institué  conjointement  avec  le 
fils  et  qu’il  meure  après  avoir  accepté  l’hérédité  du  père,  il  transmet 
à ses  propres  héritiers  le  droit  de  recueillir  le  patrimoine  du  pupille, 
encore  que  celui-ci  lui  survive  (5)  : on  ne  voyait  dans  ces  diverses 
hypothèses  qu’une  seule  hérédité. 

Quelquefois,  au  contraire,  on  distinguait  les  deux  patrimoines  : 

1°  Pour  les  lois  caducaires,  on  examinait  l’époque  de  l’ouverture 
des  deux  successions  ; on  pouvait  être  frappé  comme  orbus  ou  cœ- 


(I)  P.  20,  s t.  — F-  16,  5 I,  de  r ulg.  et  pupiZZ.  D.  28,  G.  = (S)  F.  2,  S 3.  — P.  38,  S 2,  de 
vu  Ig.  D.  28,  6.  = (3)  F.  10,  S »,  de  vulg.  D.  28,  6.  = (4)  F.  42,  de  adquir.  hered.  D.  29,  2. 
— F.  28,  de  reb.  auctor.  D.  42,  8.  = (5)  F.  59,  de  adquir.  hered.  D.  29,  2. 


On  peut 
faire  les  deux 
testament*  à 
part. 


Il  y a un 
seul 

testament 


pour  deux 
hérédités. 


La 

substitution 
pupillaire 
dépend 
de  la  validité 
du 

testament  du 
père. 


Ces  deux 
successions 
considérées 
comme 
n’en  faisant 
qu’une. 


Les  deux 
succesions 
distinctes. 
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Formes 
de  la 

substitution 

pupillaire. 


lebs  vis-à-vis  du  père,  et  non  vis-à-vis  du  fils,  si  depuis  on  avait 
obéi  à la  loi  en  se  mariant  (1); 

2°  Quand  un  (ils  est  institué  par  son  père,  et  substitué  pupillaire- 
ment  à son  frère,  il  peut  accepter  celle  succession  et  répudier  l’hé- 
rédité paternelle;  dans  ce  cas,  il  ne  payera  que  les  legs  grevant  le 
patrimoine  de  son  frère,  mais  c’est  aussi  seulement  sur  ces  biens 
qu'il  fera  le  calcul  de  la  quarte  Falcidie  (2). 

La  substitution  pupillaire  pouvait  être  faite  sous  diverses  formes. 

§ 7 . Snhstituitur  antem  impuberi  tint  On  substitue  à l’impubère,  ou  bien 
nomination,  relut!  Tilhis;  ant  généra-  nominativement;  par  exemple  ;THius, 
liter,  ut,  qunquis  mihi  herts  erit  : qui-  ou  bien  généralement  : Quiconque  sera 
bus  verlis  vocantur  ex  substitutione,  mon  héritier.  Dans  ce  dernier  cas,  on 
impubère  filio  mortno,  qui  et  ei  scriptt  appelle  à la  mort  de  l'impubère , en 
sunl  heredes  et  extiterunt,  et  pro  qua  vertu  de  la  substitution,  les  héritiers  in- 
parte  heredes  faeti  suât.  stitués  qui  sont  venus  à la  succession, 

et  cela  proportionnellement  à leur  vo- 
cation. 


u ,““1‘on  Quand  il  y avait  ainsi  substitution  générale,  on  prenait  en  consi- 
personneD..  j^ration  la  personne  des  institués,  et  non  celle  des  maîtres  ou  des 
chefs  de  famille  pour  lesquels  ils  acquéraient.  Si  on  affranchit  l’es- 
clave substitué  pupiliairement,  on  n’aura  aucun  droit  à la  mort  de 
l’impubère  (3). 

Le  texte  exige  également  que  les  substitués  aient  accepté  la  suc- 
cession du  itère.  Si  nous  supposons  que  l’un  d’entre  eux  ail  refusé 
d’être  l’héritier  du  testateur,  il  ne  pourra  pas  venir  partager  le 
patrimoine  du  fils. 

Enfin,  dans  la  substitution  pupillaire,  faite  d’une  manière  géné- 
rale, les  paris  sont  proportionnellement  égales  dans  les  deux  suc- 
cessions; celui  qui  a eu  le  quart  dans  les  biens  du  père  aura  un  quart 
dans  les  biens  du  fils.  Mais  s’il  y a substitution  nominale,  ou  ne  tient 
plus  compte  de  la  première  division,  chaque  substitué  est  appelé  à 
prendre  une  part  virile  (4). 

s“  u‘cîte'°”  H faut  mentionner  ici  une  innovation  très-curieuse,  introduite  par 
■»“  une  constitution  de  Mare-Aurèle  et  de  Lucius  Yérus.  Ces  empereurs 
déclarent  que , si  le  père  a donné  à son  fils  impubère  un  substitué 
.ubm'uiti,  vulgaire,  on  regardera  cela  comme  contenant  implicitement  une 
!uv“«er  substitution  pupillaire.  Ainsi  le  testament  porte  : Que  mon  lilsSéius 
1 aulrc  soit  mon  héritier,  et  s'il  ne  l’est  pas,  que  Gaïus  soit  mon  héritier  ; on 
suppose  que  le  testateur  sous-entend  : Et,  de  plus,  si  mon  fils  meurt 
avant  d’être  pubère,  je  veux  que  tous  ses  biens  passent  à Séius. 

Par  contre,  si  le  testateur  avait  seulement  exprimé  la  subslitution 
pupillaire  vis-à-vis  de  son  fils,  on  supposait  qu’il  avait  appelé  lesub- 


.(()  F.  «,  (i,  deculg.  D.  28,  6.  = (!)  F.  12,  de  vulg.  D.  28,  6.  = (J)  P.  3,  8,  S I,  i»  rtilg. 
D.  28,  6.  = ÿ4)  L.  Il,  Cad.,  de  impuberum  et  alun , 6,  26. 
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stitué  à sa  succession,  pour  le  cas  où  le  fils  ne  pourrait  pas  la  re- 
cueillir : « Hoc  jure  utinrar,  ut  eum  pator  impuberi  lilio  in  alterïm 
« easum  sulislituissct,  in  utuumque  easum  subslituisse  inlcllega- 
« tur  (1).  » 


§ G-  Vel  singuüs  autem  llberls,  vcl 
qui  eorum  novlssimus  imputes  morie- 
tur,  substiiui  potest.  SingulLs  quidem, 
si  neminem  eorum  intestalo  decedere 
voluerit;  novissimo,  si  jus  legiliinarum 
hereditatum  iotegrom  inter  eos  custo- 
tliri  velit. 


On  peut  substituer  à chacun  des  en- 
fants nominativement  ou  à celui  qui 
mourra  le  dernier  avant  la  puberté. 
A chacun,  si  on  veut  qu’anrun  d’eux  ne 
meure  intestat  ; au  dernier,  si  on  veut 
laisser  appliquer  entre  eux  les  lois  sur 
les  successions  légitimes. 


Le  testateur  qui  avait  plusieurs  entants  employait  quelquefois  la 
forme  de  la  substitution  réciproque  : Eo&que  invicem  substitua;  mais 
il  fallait  que  les  appelés  fussent  tous  dans  la  même  condition.  Si  l’un 
d’eux  était  pubère,  et  les  autres  impubères,  on  disait  qu'il  y avait 
seulement  substitution  in  pritmim  easum,  c’est-à-dire  substitution 
vulgaire  (2). 


§ 3.  Sin  autem  quia  ita  formidolosus 
sût,  ut  tunéret,  ne  filius  ejus,  pupl'.ius 
adhuc,  ex  eo,  quod  palam  substitutmn 
accepit,  post  obitum  cjus  pcriculo  insi- 
diarum  subjicertlur  : vulgarem  quidem 
substitutionem  palam  facere,  et  in  pri— 
mis  testament!  partibus,  débet;  illam 
autem  substitutionem,  per  quam,  etsi 
heres  extiterit  pupillus,  et  intra  puber- 
tatcmdecesserit,  substitutusvocatur,  se- 
paratimin  inferioribns  partibos  scribere, 
eamque  partem  proprio  lino  propriaqoe 
cera  consignare,  et  in  priore  parte  tes- 
tament! cavere,  ne  inferiores  tabulée 
vivo  fllioet  adhuc  impubère  aperlantur. 
lllud  palam  est,  non  ideo  minus  valere 
substitutionem  impuberis  illii,  quod  in 
hisdem  tabutis  scripta  sit,  quibus  sibi 
quisquo  heredem  instituisset , quamvis 
hoc  pupiilo  pcriculosum  sit. 


Si  une  personnecraintive  appréhende 
qu'après  sa  mort  le  pupille  ne  soit  ex- 
posé à des  embûches,  à cause  de  la  pu- 
blicité de  la  substitution , elle  doit  faire 
la  substitution  vulgaire  ouvertement,  et 
dans  la  première  partie  de  son  testa- 
ment; quant  à la  substitution  qui  a 
pour  objet  d’appeler  le  substitué  si  le 
pupille  devient  héritier  et  meurt  impu- 
bère, on  doit  la  faire  à part,  au  bas  du 
testament,  en  la  fermant  avec  un  lien 
et  un  cachet  spécial,  et  en  défendant 
de  l’ouvrir  tant  que  vivra  le  fils  ou  tant 
qu’il  sera  impubère.  Mais  il  est  certain 
que  la  substitution  pupillaire  est  tout 
aussi  valable  si  elle  est  faite  sur  les  ta- 
bles où  on  inscrit  l’institution  d’héri- 
tier ; seulement,  dans  ce  cas,  elle  pré- 
sente des  dangers  pour  le  pupille. 


La  substitution  pupillaire  devient  nulle  : 1°  si  le  fils  meurt  avant 
le  père;  2°  si  le  pupille  est  adrogé  , mais  cependant,  l’adrogeant  doit 
garantir  au  substitué  la  restitution  des  biens  acquis  par  l’effet  de 
l’adnogation  ; 3°  si  le  substitué  pupillaire  n’a  pas  fait  nommer  un 
tuteur  au  pupille  dans  l’année  qui  suit  la  mort  du  père  ; 4°  si  le  fils 
est  émancipé  par  son  père  (3). 

Les  lnstilutes  mentionnent  enfin  une  institution  établie  à l’exemple 
de  la  substitution  pupillaire. 


§ I.  Qua  ratione  excitait, etlam  con-  Délerminéspar!esmémcsmot)fs,nous 
stitutlonem  in  noslro  pomiimus  eodice,  avons  placé  dans  notre  code  une  consti- 


(I)  F.  4,  pi'.,  s 2,  Je  vutg.  D.  28,  6.  = (2)  F.  4,  S 2,  Je  »t ilg.  D.  28,  0.  = (3)  F.  28,  40,  II. 
S 2,  de  vulg.  D.  28,  6.  — L.  40,  Cod.,  de  legit.  heredit.  0,  57. 
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qua  prospectum  est,  ut,  si  mente  captos 
habeant  filios,  vel  nepotes,  vel  pronepo- 
tes,  cujuscumque  sexus,  vel  gradus,  li- 
ceat  els,  et  si  puberes  sint,  ad  exem- 
pl  um  pupillarissubetitulionis , certas  per- 
sonas  substituere.  Sin  autem  resipue- 
rint , eandem  substitutionem  inflrmari, 
et  hoc  ad  exemplum  pupillaris  substi- 
tntionis,  quæ,  postquam  pupillus  adole- 
verit,  infirmatur. 


tution  par  laquelle  nous  décidons  que  si 
on  a des  enfants  ou  descendants  atteints 
de  folie,  on  pourra,  même  quand  ils 
sont  pubères,  leur  substituer  certaines 
personnes,  à l'exemple  de  la  substitu- 
tion pupillaire.  Mais  s’ils  reviennent  à 
la  raison,  cette  substitution  est  infir- 
mée, comme  la  substitution  pupillaire, 
qui  cesse  de  produire  ses  effets  quand 
l’impubère  est  arrivé  à l'adolescence. 


Sous  les  empereurs  de  Rome,  on  obtenait  la  permission  de  faire 
le  testament  des  descendants  fous  ou  muets  ; mais  l’institution  tom- 
bait si  le  muet  avait  des  enfants,  ou  si  le  fou  reprenait  la  raison  (1). 

Justinien  réglementa  cette  institution  par  la  loi  9 au  Cod.  de  im- 
puberum,  VI,  tit.  xxvi. 

Tout  ascendant,  de  l’un  ou  l’autre  sexe,  peut  faire  le  testament 
d’un  descendant  fou,  sans  demander  la  permission  à l’empereur,  et  à 
condition  : 1°  de  laisser  au  fils,  comme  légitime,  un  quart  dans  la 
succession  ; 2°  d’instituer  d’abord  les  enfants,  puis  les  frères  et 
sœurs  du  fou.  A défaut  de  ces  personnes,  l’ascendant  choisit  qui  bon 
lui  semble. 


S’il  y a retour  à la  raison,  le  testament  fait  par  l’ascendant  tombe 
immédiatement. 


CHAPITRE  II. 

PERSONNES  QUI  PEUVENT  OU  NE  PEUVENT  PAS  ÊTRE  INSTITUÉES 
HÉRITIÈRES. 


Sommaire.  — I.  On  peu I instituer  Us  citoyens  romains.— 2.  Exceptions,  loi  Voconia, 
lois  caducaires,  condamnations.  — 8.  On  examine  ta  capacité  à trois  époques.  — 
4.  Conditions  pour  poucoi'r  instituer  ion  esclave  ou  celui  d'une  autre  personne. 


Pr.  Heredes  instituere  permissum  est, 
tam  liberos  hommes,  quam  servos,  et 
tam  proprios,  quam  alienos.  Proprios 
autem  olim  quidem,  secundum  plurium 
sententias,  non  aliter  quam  cum  liber- 
tate,  recte  instituere  licebat.  Hodie  vero 
etiam  sine  libertate,  ex  nostra  consti- 
tuUone,  heredes  eos  insUtuere  permis- 
sum  esl.  Quod  non  per  innovationem 
induximus,  sed  quoniam  et  squius  erat, 
et  Atilicino  placuisse  Paulus  suis  libris, 
quos  tam  ad  Masurium  Sabinum,  quam 
ad  Plautium  scripsit,  refert.  Proprius 
autem  servus  etiam  is  intellegilur,  in 
quo  nudam  proprietatem  testator  habet, 
alio  usumfructum  habente.  Est  autem 
casus,  in  quo  nec  cum  libertate  utiliter 
servus  a domina  heres  institultur,  ut 
constitutionc  divorum  Severi  et  Anlonini 

(I)  F.  4?,  de  vulgari.  D.  58,  6, 


On  peut  instituer  héritiers  des  hommes 
libres  ou  des  esclaves,  et  parmi  ceux-ci 
les  nôtres  ou  ceux  d’autrui.  Autrefois, 
d’après  l'avis  de  plusieurs  Jurisconsul- 
tes, on  ne  pouvait  instituer  son  propre 
esclave  qu’en  lui  donnant  la  liberté; 
mais  aujourd'hui,  notre  constitution 
permet  de  les  instituer  sans  les  af- 
franchir expressément.  Nous  n'avons 
pas  fait  en  cela  une  innovation,  c’était 
l’opinion  la  plus  équitable  déjà  suivie 
par  Atilicinus , d'après  ce  que  rapporte 
Paul,  dans  les  livres  qu’il  a écrits  sur 
Sabinus  et  Plautius.  On  entend  par  es- 
clave propre  celui  dont  le  testateur  a 
la  nue  propriété,  l’usufruit  appartenant 
à un  tiers.  Mais  il  est  un  cas  dans  lequel 
une  maitresse  ne  peut  pas  valablement 
donner  la  liberté  et  son  hérédité  à un 
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cavctur,  cnjus  verba  hœc  sunt  : « Ser- 
vum  adultcrio  maculatum  non  jure  tes- 
tamento  manumissum  ante  sententiam 
ab  ea  muliere  videri,  quæ  rea  fuerat 
ejusdem  crimlnls  postulata,  rationis  est  ; 
quare  sequitur,  ut  in  eundem  a domina 
collata  institutio  nullius  momenti  ha- 
beatur.  » Alienus  aervus  etiam  U intel- 
legitur,  in  quo  usumfruetum  teslator 
habet. 


esclave  ; cela  a été  décidé  par  les  divins 
Sévère  et  Antonin , dont  voici  les  pa- 
roles : • L'esclave  accusé  d'adultère 
n'est  pas  valablement  affranchi  avant 
la  sentence,  par  le  testament  de  la 
femme  poursuivie  comme  sa  complice. 
Cela  est  rationnel.  It  faut  donc  en  con- 
clure que  l'institution  faite  par  la  mai- 
tresse  pour  cet  esclave  est  également 
nulle.  » On  regarde  comme  l’esclave 
d'autrui  celui  sur  lequel  le  testateur  a 
un  droit  d’usufruit. 


SECTION  PREMIERE.  — Hommes  libre»  institués. 


Tous  les  citoyens  romains  avaient  la  factio  testamenti,  en  ce  sens  ,.,t„TT;"'lrcat 
qu’ils  pouvaient  être  institués  héritiers;  on  ne  distinguait  plus,  dans 
ce  cas,  les  personnes  pubères  ou  impubères,  svi  ou  alieni  juris,  les 
sourds  et  les  muets*  etc.  Toutefois,  cette  règle  générale  était  soumise 

, . . . Exemption*. 

a des  exceptions  assez  nombreuses. 

Une  loi  Voconia  (an  585  de  Rome)  déclara  les  femmes  incapables  Loi  Tj?’"'* 
d’être  instituées  héritières  par  le  citoyen  qui  centum  millia  æris 
census  est,  qui  a cent  mille  as  de  fortune.  Cette  loi  avait  pour 
but,  suivant  des  auteurs,  de  diminuer  la  richesse  des  femmes,  et  de 
réprimer  les  excès  du  luxe  auquel  elles  s’adonnaient;  mais  nous 
pensons  qu’elle  reposait  sur  une  idée  politique  ; on  voulait  concen- 
trer les  biens  dans  les  familles  mâles,  et  favoriser  ainsi  le  dévelop- 
pement de  l’agnation. 

Sous  Auguste,  on  trouve  les  lois  Julia  et  Papia  Poppæa,  dont  le  '‘Paptt 
but  était  de  pousser  les  citoyens  au  mariage  et  à la  procréation  des  p°p,ma- 
enfants.  Pour  cela,  elles  accordaient  de  nombreuses  faveurs  dans 
l’ordre  politique  et  civil  aux  personnes  mariées  qui  avaient  des  en- 
fants; elles  frappaient,  au  contraire,  de  certaines  incapacités  les 
cœlibes,  célibataires,  gens  non  mariés,  et  les  orbi,  personnes  mariées 
qui  n’avaient  pas  d’enfants. 

Ces  lois  avaient  été  nécessitées  par  la  diminution  énorme  de 
la  classe  ingénue  pendant  les  guerres  civiles,  et  par  la  corruption 
des  mœurs,  qui  éloignait  de  plus  en  plus  les  Romains  des  justes 
noces. 

La  loi  Julia  décida  que  tout  individu  célibataire  ne  pourrait  pas  u io>  - 
être  institué  héritier.  On  considérait  comme  célibataire  1°  l’homme  ,"ll*«r,ppe 

. _ . . ...  célibataires. 

non  marie,  depuis  1 âge  de  vingt-cinq  ans  jusqu  a soixante;  2°  la 
femme  non  mariée,  depuis  l’âge  de  vingt  ans  jusqu’à  cinquante. 

Quand  on  arrivait  à la  limite  fixée  par  la  loi,  l'incapacité  devenait 
perpétuelle,  d’après  le  sénatus-consulte  Pernicien,  à moins  que 
l’homme  âgé  de  plus  de  soixante  ans  n’épousât  une  femme  au- 
dessous  de  cinquante  ans. 
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lV  § 3.  Qui  inlra  sëxagesimum  vel  quæ 

intra  qninqiiagpsimum  annum  neutri 
Irgi  psnierit,  Itcct  ipsis  legibns  post 
hanc  iptatcm  libcratus  esset,  perpctuis 
tamen  pœnia  tenebitur  ex  Benattiseon- 
suIloPerniciano , sed Clandiano  senatus- 
consntlo  major  sexagrnario,  ai  minorem 
quinquagcnaria  doxerit,  perinde  habe- 
bitur,  ac  si  minor  sexaginta  annoram 
duxisset  uxorem. 


§ 5.  Quod  »i  major  qninquagenaria 
minori  sexagenario  nupserit,  imparma- 
trimonium  appellatur  ; et  senatascon- 
suito  Calviliano  jubelur  non  proiicere 
ad  capiendas  licrcditatcs  et  legata  et 
dotes. 


L'homme  qui  jusqu'à  soixante  ans, 
la  femme  qui  jusqu'à  cinquante  ans, 
n’arait  obéi  ni  à la  loi  Julla  ni  à la  loi 
Papia,  était  à l’abri  des  peines  une  fois 
cet  âge  atteint,  c'était  le  système  de  ces 
lois;  mais  le  sénatus-consulte  Pcml- 
cien  les  frappait  d’une  Incapacité  per- 
pétuelle: toutefois,  le  sénatus-consulte 
Claudien  déclara  que  si  un  homme  ma- 
jeur de  soixante  ans  épouse  une  femme 
mineure  de  cinquante  ans,  il  sera  con- 
sidéré comme  ayant  contracté  mariage 
avant  d'ëtre  sexagénaire. 

Que  si  une  femme  majeure  de  cin- 
quante ans  épouse  un  homme  qui  a 
moins  do  soixante  ans,  on  dit  qu’il  y 
a mariage  inégal  ; el  le.  sénatus-consulte 
Calvitien  défend  que  celte  union  serte 
à rendre  les  époux  capables  d'hériter,  de 
recevoir  des  legs,  de  garder  la  dot. 


Les  parts  laissées  par  testament  aux  célibataires  étaient  déclarées 
caduques,  et  attribuées,  soit  à leurs  héritiers,  soit  au  fisc,  confor- 
mément à des  règles  qui  seront  ci-après  expliquées, 
eapi.  p°„pp,a.  La  loi  Papia  Poppeea  frappait  les  orbi,  en  déclarant  qu’ils  ne  pour- 
raient prendre  que  la  moitié  du  montant  des  dispositions  faites  en 
leur  faveur. 

11  faut  donc  avoir  le  jus  liberorum  pour  être  valablement  institué. 
Ce  droit  appartient  à l’homme  qui  a un  enfant  ; la  femme  ingénue 
doit  en  avoir  trois,  la  femme  affranchie  quatre.  Cependant,  entre 
les  époux,  un  seul  enfant  commun  donnait  la  capacité  entière  (1). 

Les  lois  Julia  et  Papia  Poppæa,  appelées  ordinairement  lois  cadu- 
caires,  n’étaient  pas  appliquées  aux  ascendants  et  aux  descendants 
jusqu’au  troisième  degré  ; il  en  était  de  même  du  célibataire  institué, 
à eliarge  de  rendre  les  biens  à une  personne  capable  d'hériter  (pater)  ; 
enfin,  un  insolvable  pouvait  instituer  qui  bon  lui  semblait,  parce  que 
sa  succession,  loin  de  procurer  un  avantage,  devait  occasionner  des 
pertes  (2). 

caéuraires  Les  peines  du  célibat  furent  abolies  par  Constantin  et  Théodose  II. 
| 1 par”  Le  fus  liberorum,  est  accordé  à tout  le  monde,  la  législation  sur  les 
dceimœ  entre  les  époux  est  entièrement  abolie  : « Sit  omnibus  æqua 
« conditio  capessendi  (3).  » 

A côté  de  ces  incapacités,  il  y en  avait  d’autres  fondées  sur  des 
motifs  différents. 

:»”rX?  Dans  l’ancien  droit,  on  ne  pouvait  pas  instituer  les  personnes 
morales,  comme  les  cités  et  les  corporations;  parmi  les  dieux,  quel- 


(I)  Pour  les  règles  spéciales  aux  époux,  V.  Ulp.  Reg.,  tit.  xv,  de  decimie,  tit.  xvi,  de 
iolidi  capacilate  inter  eirum  el  uxorem.  ~(2)  Ulp.  Reg.,  lit.  xviii.  — F.  42,  de  légat.  2°. 
— F.  28,  de  legal.  3».  — F.  le,  S 15,  ad  te.  Trebelt.  D.  36,  I — F.  72,  dehered.  inelit.  D.  2», 
5.  = (3)  V.  Cotl.  Just.,  liv.  VIII,  tit.  Lvm-Lix. 
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quec-uns  seulement,  comme  Jupiter  Tarpéien , Apollon  de  Didyme, 

Mars  dans  les  Gaules,  etc.,  avaient  la  factio  testament i.  Ces  restric- 
tions disparurent  également  sons  les  empereurs  chrétiens.  Con- 
stantin permit  de  prendre  pour  héritiers  les  églises,  les  monastères, 
les  lieux  saints;  et  Justinien  régularisa  les  institutions  de  ses  prédé- 
cesseurs sur  ce  point  (1). 

Certaines  pénalités  enlevaient  enfin  la  factio  testamenti,  même 
au  temps  de  Justinien  : droil  f'n*L 

1°  Les  déportés  ne  peuvent  pas  être  héritiers. 

2°  On  déclare  également  incapables  les  enfants  de  ceux  qui  ont 
été  condamnés  pour  crime  de  lèse-majesté.  « C'est  bien  assez,  dit 
l’empereur  Arcadius,  qu’on  ne  les  fasse  pas  mourir  eux-mêmes  (2).  » 

3°  Ixs  hérétiques  et  les  apostats  sont  écartés  de  toutes  les  suc- 
cessions. 

4°  Les  époux  incestueux,  et  les  enfants  issus  de  ces  unions,  ne 
peuvent  pas  s’instituer  mutuellement. 

5°  Sous  les  empereurs  chrétiens,  les  enfants  naturels  sont 
aussi  incapables,  dans  une  certaine  limite,  de  succéder  à leurs 
parents. 

Pour  savoir  si  une  personne  peut  être  instituée  héritière,  on  con- 
sidère  trois  époques  : le  moment  de  la  confection  du  testament;  le  u*““«iîé. 
moment  de  la  mort  du  testateur;  et  enfin,  le  moment  où  l’héritier 
accepte  la  succession  (3). 

§ 4.  In  extraneis  heredibus  illud  ob-  Pour  les  héritiers  externes,  il  faut  m.  h, 
servatur,  ut  sit  cum  eis  testament!  fac-  qu’ils  aient  la  factio  testamenti  quami 
tio,  sive  ipsi  Heredes  inslituantur,  sivo  on  tait  l'institution  en  leur  faveur,  ou 
bi,  qui  in  poteslate  eorum  sunt.  Et  id  en  faveur  de  ceux  qui  sont  dans  leur 

duobus  temporibus  inspicitur,  testa-  puissance.  On  examine  cela  à deux  épo- 

menti  quidam  facti,  ut  constilerit  insti-  ques  : au  moment  de  la  confection  du 
tutio,  mortis  vero  testatoris,  ut  elTectum  testament,  pour  que  l’institution  puisse 
habcat.  Hoc  ampli  us , et  cum  adicrit  naitre,  et  au  moment  de  la  mort  du  r"a 

hereditatem,  esse  débet  cum  eo  testa-  testateur,  pour  qu’elle  puisse  produire  ,nrp!rm.ui. 

menti  factio,  sive  pure,  sive  sub  condi-  son  effet.  En  outre,  ii  faut  que  la  factio 
tione  beres  institutus  ait  : nam  jus  hc-  existe  au  moment  de  l’adition,  peu  ira- 
redis  co  vel  maxime  tempore  inspicien-  porte  que  l’institution  soit  pure  ou  sous 
dum  est,  quoacqui  rit  hereditatem.  Medio  condition,  car  on  doit  surtout  examiner 
autem  tempore  inter  factum  trstamen-  la  capacité  de  l’héritier  au  moment  où 
tum,  et  mortem  testatoris,  vel  condi-  il  acquiert  la  succession.  Les  change- 
tionem  institutionisexistentem,  mqtatio  ments  de  capacité  entre  la  confection 
juria  heredi  non  nocet,  quia,  ut  diximus,  du  testament  et  la  mort  du  testateur, 
tria  tempora  inspicimus.  Testmnenli  entre  ce  moment  et  l’accomplissement 
autem  faclionem  non  snlum  is  habere  de  la  condition  mise  à l’institution,  ne 
videtur,  qui  teslamentum  facere  po-  nuisent  pas  à l’héritier;  car,  ainsi  que 
test;  sed  etiam,  qui  ex  alieno  testa-  nous  l'avons  dit,  nous  examinons  trois 
mento  vel  ipse  capere  potest,  vel  alii  époques.  On  considère  comme  ayant  la 
acquirere,  licet  non  potest  facere  testa-  faction  de  testament,  non-seulement  ce- 
mentum.  Et  ideo  furiosus,  et  mutus,  et  lui  qui  peut  tester,  mais  encore  celui 

(I)  Ulp.  Reg.,  lit.  xxu,  S 5,  a.  — L.  I -23-26,  Cod.  de  sacrot.  eccltt.j  1-2.— Nov.  CXXXI, 
ch.  ix.  = (2)  L.  5,  Cod.,  ai  legem  Jul.  majtst.  9,8.  = (S)  F.  19,  S t,  de  hered.  fruIiT.  D.  28, 5. 
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posthumas,  et  infans,  et  iUiusfamilias,  et  qui  peut  recevoir  ou  acquérir  pour  au- 
servus  aliénas  testament!  factionem  ha-  trui,  en  vertu  du  testament  d’un  tiers, 
bere  dicuntur  : licet  enim  testamentum  bien  qu’il  ne  puisse  pas  tester  lui-même, 
facere  non  possunt,  attamen  ex  testa-  Ainsi,  le  fou,  le  muet,  le  posthume, 
mento  vel  sibi,  vel  alii  acquirere  pos-  l 'infans,  le  flls  de  famille  et  l'esclave 
sunt.  d'autrui,  ont  la  faclio  testament i.  En 

effet,  s’ils  ne  peuvent  pas  faire  de  tes- 
tament pour  eux-mêmes,  ils  peuvent 
acquérir  par  testament  pour  eux  ou 
pour  autrui. 


(«mpora'non  Pour  indiquer  comment  on  ne  considérait  que  les  trois  époques 
”0Mn‘’  mentionnées,  Ulpien  disait  : « Media  tempora  non  nocent.  » Si  l'hé- 
ritier institué  devient  pérégrin  pendant  la  vie  du  testateur,  mais 
qu’il  ait  recouvré  la  qualité  de  citoyen  au  moment  de  sa  mort,  il 
peut  valablement  accepter  l’hérédité  (1). 
i u'rtgie'dM  On  n’avait  pas  soumis  à la  règle  des  trois  époques  les  célibataires 
pour  /(■  et  les  Latins  Juniens  : si  le  premier  se  mariait,  si  le  second  devenait 
" ctV‘°  citoyen  romain  dans  les  cent  jours  qui  suivaient  la  mort  du  testateur, 

Ulin Junien.  J J 

ils  pouvaient  recueillir  la  succession  (2). 

De  tout  ce  que  nous  venons  de  dire , il  résulte  que  les  Latins  Ju- 
niens, coloniaires  ou  originaires,  n’avaient  pas  la  factio  testamenti  ; 
il  en  était  de  même  à fortiori  pour  les  pérégrins  et  les  barbares. 
Nous  verrons  plus  tard  comment  on  avait  cherché , au  moyen  des 
fidéicommis,  à éluder  cette  prohibition. 


SECTIOiv  II.  — Esclaves  instituée. 


Conditions 
pour  pouvoir 
instituer 
son  esclave. 


Conditions 
pour  pouvoir 
instituer 
Peiclave  d'au- 
trui. 


Pour  instituer  valablement  son  propre  esclave,  il  fallait,  dans  le 
droit  classique,  réunir  diverses  conditions. 

Quelques  auteurs  exigeaient  que  l’institution  fût  accompagnée 
d’une  dation  expresse  de  la  liberté;  mais  Justinien  décida  avec  raison 
que  la  manumission  était  sous-entendue  dans  la  déclaration  qui  fai- 
sait de  l’esclave  l’héritier  de  son  maître. 

Suivant  Ulpien,  on  ne  pouvait  instituer  que  les  esclaves  dont  on 
avait  la  propriété  quiritaire,  et  Gaïus  mentionne  enfin  un  sénatus- 
consulte  défendant  de  donner  la  qualité  d’héritier  à l’esclave  qui  n’a 
pas  trente  ans  (3). 

Dans  tous  les  cas , il  ne  faut  pas  que  l’affranchissement  ait  pour 
but  de  soustraire  l’esclave  à la  torture  ; c’est  la  raison  qui  a fait  an- 
nuler, par  Sévère  et  Antonin,  l’institution  de  l’esclave  accusé  d’adul- 
tère avec  sa  maîtresse.  On  défendait  même  de  vendre,  jusqu’à  la  fin 
du  procès,  tous  ceux  qui  pouvaient  être  mis  à la  question  pour 
fournir  des  renseignements  au  juge  (A). 

Quand  on  instituait  l’esclave  d’autrui,  on  devait  avoir  la  faction 
de  testament  avec  le  maître  ; mais  cette  condition  était  largement 


■ (O  F.  6,  S 2>  * herei.  itulit.  D.  2f,  B.  --  (2)  Ulp.  Reg.,  tit.  xxii,  S 3.  = (3)  Ulp.  Reg., 
lit.  XXII,  S8-  — G.  c.  Il,  s 278.  = (4)  F.  12,  13, 14,  qui  et  a quibu s manumisti.  D.  40,  0. 
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interprétée,  car  on  considérait  l’hérédité  vacante  comme  continuant 
la  personne  du  défunt. 


g 2.  Servus  alienus  post  domini  mor- 
tem  recle  heres  instiluitur,  quia  et  cum 
hereditariis  servis  est  testamenti  factio  : 
nondum  enim  adita  hereditas  personæ 
vicem  sustinet,  non  heredis  futuri,  sed 
defuncti,  cum  et  ejus,  qui  In  utero  est, 
servus  recte  heres  instituitur. 


L’esclave  d’autrui  peut  être  institué  Illî,i,~  '>'• 
héritier  après  la  mort  de  son  mailrc, 
parce  qu’on  a faction  de  testament  avec 
les  esclaves  héréditaires.  La  succession, 
non  encore  acceptée , représente  une 
personne,  non  pas  celle  de  l’héritier 
futur,  mais  bien  celle  du  défunt;  c’est 
pour  cela  qu’on  peut  instituer  l’esclave 
de  l’enfant  qui  est  encore  dans  le  sein 
de  sa  mère. 


Nous  avons  déjà  mentionné  cette  fiction,  qui  faisait,  en  quelque 
sorte,  de  l’hérédité,  une  personne  morale;  nous  en  trouvons  ici  une 
application  curieuse  pour  l’institution  de  l’esclave  héréditaire.  On  se 
préoccupait  seulement  de  la  personne  du  défunt,  et  Paul  valide  l’in- 
stitution même  quand  on  n’a  pas  la  faction  de  testament  avec  l’héritier 
futur:  « Licet  cum  herede  institutonon  sit.  » Cela  fait  allusion  surtout 
au  cas  du  posthume  externe,  considéré  comme  une  personne  incer- 
taine, et  qu’on  ne  pouvait  pas  instituer  avant  l’époque  de  Justinien  (1). 


§ 3.  Servus  plurium,  cum  quibus  tes- 
tamenti factio  est,  ab  extranco  institu- 
tus  heres,  unicuique  dominorum,  cujus 
jussu  adierit,  pro  portione  domina  ac- 
quirit  hereditatem. 


Si  un  étranger  institue  l’esclave  de 
plusieurs  personnes  avec  lesquelles  il 
a la  faction  de  testament,  cet  esclave 
acquiert  l’hérédité  pour  les  maîtres  qui 
lui  ont  donné  l’ordre  d’accepter,  et  pro- 
portionnellement à leur  droit  de  pro- 
priété. 


A l’époque  de  Justinien,  si  l’esclave  commun  est  institué  par  l’un 
de  ses  maîtres , il  devient  libre , à la  condition  de  payer  sa  valeur 
aux  autres  propriétaires. 


CHAPITRE  III. 


PERSONNES  QUI  PEUVENT  SERVIR  DE  TÉMOINS  DANS  EN  TESTAMENT. 

Sommaire*  — t . Les  témoins  doivent  être  pubères  et  citoyens  romains.  — 2.  On  repousse 
le  témoignage  domestique.  — 3.  L’héritier  ou  ses  enfants  ne  peuvent  pas  être  témoins 
dans  le  testament. 


Peuvent  servir  de  témoins,  tous  les  citoyens  romains,  mâles  et 
pubères,  qui  ne  sont  pas  déclarés  incapables  par  la  loi. 


§ G.  Testes  autem  adhiberi  possunt 
hi,  cum  quibus  testamenti  factio  est. 
Sed  neque  mulier,  neque  impubes,  ne- 
que  servus,  neque  mutus,  neque  sur- 
dus, neque  furiosus,  nec  cui  bonis  in- 
terdictum  est,  nec  is.quem  leges  jubent 
improbum  intestabilemque  esse,  pos- 
sunt in  numéro  testium  adhiberi. 


On  peut  prendre  pour  témoins  les  i„,ih.,  i,,.  h, 
personnes  avec  lesquelles  on  a la  faction  llU  *■ 
de  testament.  Mais  la  femme,  l’impu- 
bère, l’esclave,  le  muet,  le  sourd,  le  fou, 
le  prodigue,  et  celui  que  la  loi  déclare 
infâme  et  incapable,  ne  peuvent  pas  ser- 
vir de  témoins. 


(I)  F.  Si,  de  htredil.  inttil.  D 28.  5. 

I. 
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On  devenait  inteslabilis  à la  suite  de  certaines  condamnations  : 
quand  on  avait  publié,  par  exemple,  nn  libelle  diffamatoire,  ou 
bien  si  on  s’était  refusé  à venir  reconnaître  le  cachet  qu’on  avait 
apposé  comme  témoin  sur  le  testament  d’autrui. 


§ 7.  Sed  cum  a'iqul9  ex  testibus  tes- 
tament! qu idem  faciendi  tempore  liber 
existimabatur,  postea  vero  servus  appa- 
ruit,  tam  divus  Hailriunus  Catonio  Vero, 
quam  postea  divi  Sevcrus  et  Antoninus 
rescripscrunt,  « subvenire  se  ex  sua  li- 
beralitate  leslamento,  ut  sic  habcatur, 
atque  si,  ut  oportet,  factum  esset,  cu:n 
eo  tempore,  qtio  testamentum  signare- 
tur,  omnium  consensn  hic  testis  libero- 
rum  loco  fuerit,  nec  quisquam  esset,  qui 
ei  status  quæstionem  moveat . » 


Si  un  témoin  passait  pour  libre  au 
moment  de  la  confection  du  testament, 
et  qu'ensuite  on  découvrit  qn’il  étatt 
esclave,  Adrien  déclara  à Catonius  Ve- 
rus,  et  ensuite  les  empereurs  Sévère 
et  Antonin  répondirent,  « qu’ils  vien- 
draient au  secours  du  testament  comme 
s’il  avait  été  régulièrement  fait , puis- 
qti’au  moment  de  sa  rédaction  tout  le 
monde  croyait  ce  témoin  libre,  et  que 
personne  ne  soulevait  contre  lui  la  ques- 
tion d’Etat . a 


u C’est  là  une  décision  toute  de  faveur,  car,  en  principe,  c’est  préci- 
«uocspobioau  sement  au  moment  de  la  confection  du  testament  que  les  témoins 
du  tournent. doivent  être  capables;  peu  importe  qu’ils  éprouvent  ensuite  des 
changements  d’état.  11  était  impossible  de  faire  dépendre  la  validité 
des  testaments  de  la  continuation  de  la  capacité  chez  les  cinq  té- 
moins et  le  libripens  : « Conditionem  testium  inspicere  debemus 
« cum  signarent,  non  morlis  tempore  (1).  » 


on  g 8.  Pater,  nec  non  is,  qui  In  potes- 
^ptdïunn™  tate  ejtis  est,  item  duo  fratres,  qui  in 
ejusdenr  patris  polestate  sunt,  uirique 
famiito.  testes  in  ununt  testamentum  fier!  pos- 
sunt;  quia  nitiil  noect,  ex  una  donio 
plures  testes  alieno  negotio  adhiberi. 
g 9.  In  testibus  noient  non  debet  esse, 
laterdirtion  qui  in  potestate  testatoris  est.  Sed  si 
témoignage  fl usfami I ias  de  castrensi  peeulio  post 
dometugue.  missiunctn  faciat  testamentum,  nec  pa- 
ter  cjus  recte  testis  ailhibetur,  nec  is, 
qui  in  potestate  ejtisdcm  patris  est  : re- 
probatum  est  enim  in  ea  re  domesti- 
cum  testimonium. 


Le  père  et  le  fils  en  sa  puissance,  de 
même  deux  frères,  peuvent  servir  de 
témoins  dans  le  meme  testament;  il 
n’y  a pas  de  loi  qui  défende  de  prendre 
pour  une  afTaire  plusieurs  témoins  dans 
la  même  maison. 

On  ne  peut  pas  faire  figurer  parmi 
Ica  témoins  celui  qui  est  en  puissance 
du  testateur.  Meme  quand  le  fils  de  fa- 
mille teste,  après  son  congé,  sur  le  pé- 
cule castrons,  on  ne  doit  pas  accepter 
pour  témoin  le  père,  ou  une  personne 
qui  est  eu  sa  puissance.  Ici  on  repousse 
le  témoignage  domestique. 


Ulpien  et  Marcellus  n’étaient  pas  do  cet  avis  pour  le  pécule  ca- 
slrans.  Comme  le  fils  de  famille  est  entièrement  indépendant  quant 
à ces  biens,  les  deux  jurisconsultes  avaient  cru  que  le  père  ou  les 
frères  pouvaient  être  considérés  comme  des  étrangers.  Gaïus  voyait 
dans  la  qualité  de  membre  de  la  môme  famille  une  cause  d’incapa- 
cité relative;  Justinien  suit,  dans  les  Institutcs,  ce  dernier  avis  (2). 


§ 10.  Sed  neque  heres  scriptus,  ne-  L’héritier  institué,  les  personnes  qu’il 
L'héritier  fiue  is>  fi1"  10  potestate  ojus  est,  neque  a en  sa  puissance,  son  père  ou  ses  frè- 
it»«  entant!  pater  ejus,  qui  habet  eum  in  potestate,  res,  s’ils  sont  sous  !a  meme  polutas,  ne 
"LTéire"1  neque  fratres,  qui  in  ejusdem  patris  po-  peuvent  pas  servir  de  témoins,  parce 

témoin*. 


(I)  F.  22,  $ l,  qui  testamenta  D.  28,  I.  = (2)  F.  20,  S 2,  lui  testante  nia.  D.  28,  t.  — 
G.  C.  11,5  10*. 
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testât?.  sunt,  testes  adhiberi  possunt  : 
quia  totum  hoc  negotium,  quod  agilur 
testamenti  ordinandi gratis,  creditur ho- 
die  inter  hercdcin  et  testatorem  agi. 
Licet  enim  totum  taie  conturbatum  fue- 
rat,  et  releres,  qui  familiœ  emptorent, 
et  eos,  qui  per  potestatem  ei  coadunati 
Tucrant,  testamentarlis  testimoniis  re- 
pellebant,  heredi,  et  his,  qui  conjuncti 
ei  per  potestatem  fuerant , concedebant 
testiinonia  in  testamentis  præstarc,  li- 
cet hi,  qtii  Id  petmittebant,  hoc  jure 
minime  abuti  debere  eos  suadebont  : 
tamen  nos,  eandem  obscrvalionem  cor- 
rigentes,  et,  quod  ab  illis  suasum  est, 
in  legis  nccessitatem  transferentes , ad 
imitationem  prielint  familiœ  emptoris, 
merito  nec  lieredi,  qui  imaginent  vetus- 
tissimi  familiœ  emptoris  obtinet , nec 
aliis  personis,  quæ  ei,  ut  diclum  est, 
conjunclæ  sunt,  licentiam  concedimus, 
sibi  quodammodo  testimonia  præstare; 
ideoque  nec  Hiljusmod!  veterem  cotisti- 
tutionem  noslro  codici  inseri  permi- 
sirnus. 


371 

qu’on  regarde  aujourd'hui  la  rédaction 
du  testament  comme  une  affaire  qui  se 
passe  entre  l’héritier  et  le  testateur. 
Autrefois  ces  principes  étaient  renver- 
sés, on  écartait  do  nombre  des  témoins 
I ’emptor  fnmÀliæ,  et  ceut  qu’il  avait 
sous  sa  puissance;  au  contraire,  on  ad- 
mettait le  témoignage  de  l’héritier  et 
de  ceux  qui  tenaient  à lui  par  la  po- 
intas , seulement  on  leur  conseillait  de 
ne  pas  abuser  de  ce  droit  ; mais  nous, 
corrigeant  cette  règle,  et  Changeant  en 
nécessité  légale  le  conseil  donné  aux 
héritiers,  nous  refusons  à l’héritier, 
comrtie  on  refusait  à V emploi'  familix 
qu’il  remplace,  ainsi  qu'aux  persorthes 
qui  lui  sont  attachées  par  les  liens  pré- 
cédemment indiqués,  le  droit  de  témoi- 
gner en  quelque  sorte  pour  lui-tnétnfc; 
aussi  nous  avons  défendu  d’insérer  dans 
notre  code  les  anciennes  dispositions 
sur  ce  point. 


Le  paragraphe  des  Institu les  fait  allusion  à l’époque  où  l’héritier 
était  inconnu,  puisque  son  nom  se  trouvait  dans  les  tablettes  cache- 
tées; 1 ’emplor  familiœ,  qui  n’était  plus  rien  en  réalité,  continuait 
cependant  à être  considéré  comme  faisant  un  acte  qui  l’intéressait. 

Justinien  décide  avec  raison  que  l’héritier  ne  peut  pas  témoigner 
dans  un  acte  qui  le  regarde  directement  ; d’ailleurs,  il  n’y  a plus  à ce 
moment  d'emptor  familial,  la  mancipation  est  tombée  en  désuétude; 
les  légataires  et  les  fidéicommissaires  pouvaient  servir  de  témoins  (1). 

Remarquons,  en  terminant  cette  matière,  que  la  forme  classique  UUnlIJJnie>> 
du  testament,  la  mancipation,  avait  fait  reconnaître  aux  Latins  peiÜÎ!,r 
Juniens,  qui  avaient  le  commercium,  une  sotte  de  faclio  testamenti, 
en  ce  qu’ils  pouvaient  servir  de  témoins  ; mais  ils  ne  pouvaient  ni 
tester,  ni  être  institués  héritiers  (2). 


TITRE  III. 

Pouvoir  du  tentateur.  Restrictions  qui  y ont  été 
apportées. 

D’après  la  loi  des  douze  Tables,  les  pouvoirs  du  testateur  étaient 
illimités.  Ulpien  rapporte  les  expressions  même  de  la  loi  : Uti  le- 
CASSIT  SUPER  PECUMA  TUTELAVE  REI  SUÆ  , ITA  JUS  ESTO.  PomponiuS 
commente  ces  derniers  mots  dans  le  F.  120,  de  verborum  significa - n„^"D",c0,r 
tione.  D.  èO,  16  : « Verbis  legis  duodeeim  Tabularum  his:  uti  legassit  au  tcjtateor» 

(IJ  Inst  • .liv.  II,  tit.  x,  s H.  = (î)  Clp.  Rog-,  tit.  SO,  S 8. 
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c suæ  rei  ita  jus  esto,  latissima  potestas  tributa  videtur  et  heredis 
t instiluendi,  et  legala  et  libertates  dandi,  tutelas  quoque  consti- 
« tucndi  : scd  id  inlcrpretalione  coangustatum  est,  vel  legum,  vel 
» auctoritate  jura  conslituentium.  » 

Ainsi , le  testament  du  père  de  famille  avait  la  même  puissance 
que  la  loi  :jus  esto.  Cependant,  on  ne  pouvait  pas  mourir  partie 
testât,  partie  intestat. 

Pomponius  fait  remarquer  les  restrictions  apportées  au  principe 
primitif  par  les  lois  et  la  jurisprudence;  c’est  une  allusion  à la  né- 
cessité de  l’exhérédation  des  enfants,  et  à la  plainte  d’inofficiosité, 
dont  nous  allons  nous  occuper.  Nous  devons  cependant  commencer 
par  voir  comment  le  testateur  pouvait  fractionner  son  hérédité. 

*c'  r‘cn  ne  1°  droit  de  celui  qui  divisait  son  patrimoine 

par  teS(a,nent  ; mais  il  s’était  établi  un  usage  dont  on  s’écartait  peu 
dans  la  pratique. 

L’hérédité  était  considérée  comme  une  unité  de  poids  : as,  la 
livre  romaine;  et  on  la  subdivisait  en  douze  parties,  appelées  unciœ. 


usiit,  in.  n,  § 4.  El  unum  hominem,  et  plures  in 
ai.  H».  ]nnnitum,  quut  quis  velit,  heredes  fa- 
ccrc  licet. 

§ 5,  itereditas  plenimque  dividitur 
ooi\fc»r  in  duodecim  uncias,  quæ  assis  appella- 
i»4r«uu.  (jone  conlinctur.  Habent  autem  et  hæ 
partes  propria  nouiina  ab  uncia  usque 
ad  assem,  ut  puta  hæc  : sextans,  qua- 
drans,  trions, quincunx,  semis, septunx, 
bcs,  dodrans,  dexlans,  dcunx,as.  Non 
autem  inique  duodecim  uncias  esse  opor- 
tet.  Nam  tôt  unciæ  assem  efliciunt,  quot 
testator  volucrit,  et  si  unum  tantum 
quis  ex  semisse  verbi  gratia  heredem 
scripserit,  totus  as  in  semisse  erit  ; ne- 
que  cnlm  idem  ex  parle  testatus,  et  ex 
parte  inlestatus  docedere  potest,  nisi 
sit  miles,  cujus  sola  voiuntas  in  tes- 
tando  spectatur.  Et  e contrario,  potest 
quis  In  quantascumque  voluerit  pluri- 
mas  uncias  suam  hereditatem  dividere. 


On  peut  instituer  un  seul  héritier  ou 
plusieurs,  sans  limitation  de  nombre, 
tant  qu'il  plaira  au  testateur. 

L’hérédité  est  ordinairement  divisée 
en  douze  onces,  réunies  sous  le  nom 
d’as.  Ces  parties  ont  toutes  leur  nom, 
depuis  l’once  jusqu’il  l’as  ; ainsi,  il  y n : 
sextant  (le  sixième);  quadrans  (le 
quart);  trient  (le  tiers);  quincunx 
(cinq  onces);  ternis  (la  moitié);  sep- 
tunx  ( sept  onces ) ; bes  ( les  deux  tiers)  ; 
dodrans  (les  trois  quarls)  ; datant  (les 
cinq  sixièmes)  ; dmnx  (la  totalité  moins 
une  once);  as  (toute  l’hérédité).  Il  n’est 
pas  indispensable  qu’il  y ait  toujours 
douze  onces  ; car  l’as  se  compose  d’au- 
tant d’onces  qu'il  plait  au  testateur;  s’il 
avait  institué  un  seul  héritier  pour  six 
onces,  celui-là  aurait  toute  la  succes- 
sion ; car  on  ne  peut  pas  mourir  partie 
testât,  partie  intestat,  saut  les  mili- 
taires, dont  on  recherche  avant  tout  la 
volonté.  Par  contre,  on  peut  multiplier 
les  onces  autant  qu’on  le  voudra. 


Les  dénominations  données  à chacune  des  divisions  de  l’as  sont 
c^ùrr.  faciles  à retenir,  quand  on  fait  attention  à leur  disposition.  Le  sex- 
tans,  le  quadrans,  le  triens,  la  part  appelée  semis,  sont  des  fractions 
du  nombre  douze:  1/6,  1/4,  1/3,  1/2.  l>es  deux  portions,  quincunx 
et  septunx , indiquent,  avec  une  légère  contraction , le  nombre 
d’onces  contenus.  Les  trois  divisions  : bes,  dodrans,  deunx , sont  des 
mots  composés  par  un  procédé  particulier  ’.  bes,  qui  signifie  huit 
onces,  ou  les  2/3  de  douze,  est  une  contraction  de  bis  triens  ; dtdrans. 
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c’esl  l’as  moins  trois  onces,  « as  dempto  qnadrante;  » dextans,  par 
le  même  procédé,  signifie  « as  dempto  sexlante,  » douze  moins 
un  sixième,  c’est-à-dire  dix  onces;  deunx,  d’après  la  môme  marche, 
est  une  contraction  des  mots  as  dempta  uncia. 

11  est  fort  important,  pour  l’intelligence  des  textes,  de  se  rappeler 
la  signification  de  ces  expressions. 


§ 6.  Si  plures  instituantur,  ita  de- 
mum  partium  distribulionccessariaest, 
si  noiit  testator  eos  æquis  ex  partibus 
heredes  esse  : satis  en  ira  constat,  nuiiis 
partibus  numinaüs,  ex  æquis  partibus 
eos  heredes  esse.  Partibus  autem  in  quo- 
rundam  personis  expressis,  si  quis  alius 
sine  parte  noininatus  erit,  si  quidem  ali- 
qua  pars  assi  décrit,  ex  ea  parte  heres 
llet  ; et  si  plures  sine  parte  seripti  sunt, 
omnes  in  candem  parlem  concurrent. 
Si  vero  totus  as  complétas  sit,  in  par- 
tent dimidiam  vocamur,  et  ille  vel  illi 
omnes  in  alteram  dimidiam.  Nec  inte- 
rest piimus,  an  médius,  an  novissimus 
sine  parte  scriptus  sit  : ea  enim  pars 
dalaintellegilur,  quæ  vacat. 


S’il  y a plusieurs  héritiers  institués, 
le  testateur  doit  leur  assigner  des  parts, 
s’il  ne  veut  pas  qu’il  y ait  égalité  entre 
eux  ; il  est  certain,  en  effet,  qu'on  par- 
tage également  entre  les  héritiers  insti- 
tués, sans  assignation  de  portions.  Mais  Commau 
si  on  a exprimé  une  part  pour  quelques-  n"<r£nti?i 

uns,  sans  le  faire  pour  un  autre,  il  aura  , 

la  portion  vacante,  s il  y en  a une.  Si  n’oai 
plusieurs  sont  in  titués  sans  parts  dési- 
gnées , ils  concourent  tous  sur  cette 
portion.  Quand  tout  l’as  a été  donné, 
les  héritiers  institués  avec  part  pren- 
nent une  moitié,  et  les  autres  la  seconde 
moitié.  Peu  importe  qu'on  ait  mis  en 
première  ou  en  seconde  ligne  l’héritier 
institué  sans  part,  on  est  censé  avoir 
voulu  lui  donner  celle  qui  est  vacante. 


Ce  paragraphe  conlientdes  principes  importants  à connaître  pour 
le  partage  des  successions.  Si  le  testateur  a attribué  à chaque  héri- 
tier une  part  distincte,  on  respectera  sa  volonté;  si,  au  contraire, 
il  a institué  des  héritiers  d’une  manière  générale,  ils  partageront 
tous  également  le  patrimoine.  Enfin,  il  peut  se  faire  que  le  défunt 
ait  attribué  des  parts  à certains  héritiers  et  non  aux  autres;  dans 
ce  cas,  on  donnera  à ces  derniers  les  parts  laissées  vacantes.  Par  % 
exemple,  le  testateur  a disposé  de  huit  onces,  on  partagera  les 
quatre  qui  restent  entre  les  héritiers  institués  d’une  manière  géné- 
rale. Enfin,  il  y a une  dernière  hypothèse  : Primus  et  secundus  ont 
été  institués  pour  douze  onces,  et  le  testament  contient  encore  : 
Ter  tins  heres  esto.  On  suppose  que  le  défunt  a voulu  donner  une 
moitié  à ce  dernier  institué,  et  on  fera  alors  ce  qu’on  appelle  un 
dupondius ; on  regardera  l’hérédité  comme  partagée  en  vingt-quatre 
onces. 


§ S.  Et  si  plures  unciæ,  quam  duo- 
decim.distributæ  sunt,  is,  qui  sine  parte 
inslitutus  sit,  quod  dupondio  deest,  ha- 
bebit;  idemque  erit,  si  dupondius  ex- 
pletus  sit.  Quæ  omnes  parles  ad  asscm 
postea  revocantur,  quamvis  sint  plu- 
rium  unciarum. 


Si  on  a distribué  plus  de  douze  onces, 
celui  qui  est  institue  sans  part  distincte 
prendra  ce  qui  manque  au  dupondius  ; 
il  en  sera  de  même  si  le  dupondius  est 
épuisé.  Toutes  ces  divisions  sont  en- 
suite ramenées  à l’as , quoiqu'il  y ait 
un  plus  grand  nombre  d’onces. 


Le  jurisconsulte  suppose  ici  que  le  testateur  a laissé,  par  exemple,  ^ 
huit  onces  à primus,  six  onces  à secundus,  et  le  reste  à teriius.  On  [rf«‘CTfe... 
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devra  agir  comme  s’il  y avait  dans  la  succession  vingt-quatre  onces, 
sur  lesquelles  tertius  en  prendra  dix. 

La  règle  serait  la  même  si  le  testateur  avait  commencé  par  vingt- 
huit  onces  ; on  ferait  alors  uu  Iripandius,  etc.  ; on  d’autres  termes, 
on  regardera  toujours  l’hérédité  comme  subdivisée  en  portions  con- 
tenant chacune  douze  onces. 


§ 7.  Videamus,  si  pars  aliqua  vacct, 
nec  tamen  quisquam  sine  parte  heres 
institutus  sit,  quid  }uris  sit  ? Veluti  si  très 
ex  quartis  partihus  heredes  scripti  sont. 
Et  constat,  vacantcm  partent  singulis 
tacite  pro  hereditaria  parte  accedere,  et 
période  haberi,  ac  si  ex  tertiis  partibus 
heredes  scripti  essenl  ; et  ex  diverso,  ai 
plures  in  portionibua  sint,  tacite  aingu- 
lis  decresccre,  ut,  si  verbi  gratia  qua- 
tuor ex  tertiis  partibus  heredes  scripti 
sunt,  perinde  habeantur,  ac  si  umis- 
quisquc  ex  quarta  parte  acriptua  fuisse!. 


Si  une  partie  de  l'hérédité  est  va- 
cante, et  que  cependant  tous  les  héri- 
tiers aient  une  part , que  faudra-t-il 
décider  si,  par  exemple,  H y a trois  hé- 
riers  pour  quatre  parts  : il  est  certain 
que  la  part  vacante  doit  accroître  à cha- 
cun des  héritiers  proportionnellement  à 
ce  qu’il  a reçu,  et  alors  on  tes  regardera 
comme  institués  pour  un  tiers;  par 
contre,  s'il  y a plus  d’héritiers  que  de 
parts,  si,  par  exemple,  on  a institué 
quatre  héritiers  chacun  pour  un  tiers, 
alors  il  y aura  une  diminution  propor- 
tionnelle ; on  les  regardera  comme  insti- 
tués pour  un  quart  (l). 


Il  faut  bien  remarquer  que  la  division  par  fractions  était  la  seule 
admise  par  les  héritiers;  en  principe,  on  ne  pouvait  pas  instituer 
uno  personne  pour  les  biens  italiques,  et  une  autre  pour  les  biens 
provinciaux.  SaJtinus,  dans  ce  cas,  voulait  qu’on  partageât  par 
moitié;  cependant,  la  jurisprudence  avait  admis  que,  dans  le  par- 
tage, Yarbiter  devrait,  autant  que  possible,  tenir  compte  des  vo- 
lontés exprimées  par  le  défunt  (2). 


CHAPITRE  PREMIER. 

PREMIÈRE  LIMITATION  APPORTÉE  AL"  POUVOIR  DU  TESTATEL’R.  NÉCESSITÉ 
d’EXHÉRÉIIER  LES  DESCENDANTS. 

Sommaire.  — 4.  Origine  de  V exhérédation.  — 2.  Personnes  qu'il  faut  exhérttler; 
comment  ? — 3.  Exhérédation  des  posthume*  et  des  quasi-posthumes.  — 4.  Intervention 
du  préteur  pour  les  enfants  émancipés  ; possession  de  (tient  contra  tabulas.  — 5.  Légis- 
lation de  Justinien. 

Tout  en  respectant  la  décision  des  douze  Tables,  la  jurisprudence 
établit  en  principe  que,  si  le  père  voulait  écarter  scs  enfants  de  sa 
succession,  il  devrait  le  déclarer  formellement  en  les  exhérédant.  On 
pense  généralement  que  celte  nécessité  de  l’exhérédation  est  anté- 
rieure à l’époque  de  Cicéron  ; on  se  fonde  sur  une  formule  établie,  à 
l’occasion  des  petits-enfants  posthumes  à exhéréder,  par  le  préteur 
Aquilius  Gallus,  contemporain  du  grand  orateur. 


(O  F.  13,  5 t,  2,3,  4,  de  heredil.  <n$IU.  D.  î»,  S.  = (2)  F,  I,  S 4.  — F.  0,  Ç 13.  — F.  33, 
de  heredil.  insiit.  D.  2X,  s. 
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Pr.  Non  tamcn,  ut  omnimodn  valeat  Pour  que  le  testament  soit  valable,  il  ». 

testamentum,  auflkit  bæc  olwervatio,  ne  suffit  pas  d’observer  les  règles  que  1 ,1M' 
quant  supra  exposuinius.  Svd,  qui  fllium  nous  avons  exposées  ci-dessus.  Mais 
in  potestate  liabet,  curare  debet,  ut  celui  qui  a un  fils  in  poteslate  doit 
eum  heredem  instituât,  vel  exheredem  avoir  soin  de  l’instituer  ou  de  l’exhé- 
nominatim  facial  : alioquin,  si  eum  réder  nominativement.  S’il  l'a  passé 
silentio  præterierit.inuliliter  lcslabitur,  sous  silence,  son  testament  sera  nul,  de 
adeo  quidam,  ut,  etsi  vivo  paire  fllius  telle  sorte  que  mente,  si  le  fils  meurt 
mortuus  ait,  nemo  heres  ex  eo  testa-  avant  lui,  personne  ne  pourra  venir  en 
mento  existerc  posait,  quia  scilicet  ab  vertu  du  testament  qui  est  nul  dès  l'orl- 
initio  non  constiterit  testamentum.  Sed  gine.  Mais  il  en  était  autrement  pour 
non  Ha  de  filiabus,  vel  aliis  per  viri-  les  filles  et  les  descendants  par  les 
lem  sexum  descendentibus  libérés  mâles,  au  delà  du  premier  degré  l’an- 
utriusque  seius  fueral  antiquitati  ob-  liquité  ne  distinguait  plus  les  sexes.  Si 
servatum  : sed,  si  non  fuerant  heredes  onnelesavaitnlinstituésniexhérédés.le 
scripti  scriptæve,  vel  exheredati  exhe-  testament  n’était  pas  nul,  mais  ces  per- 
redata  ve,  testamentum  quidem  non  in-  sonnes  recevaient  une  portion  par  le  jus 
firmabatur,  jus  autem  adcrescendi  eis  adcrescendi.  On  n'était  pas  obligé  de 
ad  certam  portionem  pnestabatur.  Sed  les  exhédérer  nominativement,  il  suffi- 
nec  nominatim  eas  personas  exheredare  sait  de  le  faire  d’une  manière  générale, 
pareulibus  necesee  erat,  sed  licebat  et 
inter  cæteros  hoc  facere. 

Voici  les  principes  fondamentaux  contenus  dans  ce  paragraphe  : 

Les  enfants  mâles,  au  premier  degré,  et  qui  sont  en  puissance,  F°™' 

1 . . , » , . , * « % l'exhéredatlon 

doivent  être  exhérédés  nominativement,  c est-a-d»re  de  maniéré  a nominative, 
ce  qn’il  n’y  ait  pas  de  confusion  possible.  Théophile  en  donne  des 
exemples  dans  sa  paraphrase  : « Mon  ûlsTilius...  ou  bien  : Le  fils  que 
j’ai  eu  de  Sempronia...  ou  bien  encore  : Mon  fils  le  forgeron,  etc.  » 

Si  l’exhérédation  n’a  pas  été  faite  de  celte  manière,  le  testament 
est  nul,  même  quand  le  père  survivrait  à son  «niant;  c’était,  du 
moins,  l’opinion  des  Sahiniens,  qui  regardaient  le  testament  comme 
nul  dès  son  origine.  1-es  Proculéicns,  au  contraire,  pensaient  que 
l'exhérédation  ayant  été  établie  pour  protéger  les  enfants,  il  n y 
avait  aucune  raison  pour  écarter  l’héritier  institué  dans  le  eas 
où  le  fils  était  mort;  l’avis  des  .Sahiniens  a été  suivi  par  Justi- 
nien (1).  _ Forme  de 

Pour  les  filles  et  les  petits-enfants,  il  suffisait  d’une  exhérédation 
générale  : « Omnes  exheredes  suiito...  eæteri  exheredes  sunto.  » 

Le  défaut  d’institution  ou  d’exhérédation  des  filles  et  des  pclits- 
enfants  n’entraînait  pas  la  nullité  du  testament;  seulement  ils  ve- 
naient prendre  une  part  dans  le  patrimoine,  en  vertu  d un  principe  Étendue 
appelé  dans  la  jurisprudence  jus  adcrescendi.  Si  l héritier  était  un 
étranger,  les  descendants  omis  prenaient  la  moitié  du  patrimoine , 
si  le  défunt  avait  institué  un  de  ses  enfants,  le  jus  adcrescendi  faisait 
avoir  aux  filles  omises  une  part  virile,  et  aux  pélits-enfants  la  part 
virile  à laquelle  leur  père  aurait  eu  droit. 

Ulpien  place  encore  parmi  les  personnes  qu’il  faut  exhéréder  la 

(I)  Ulp.  Reg,  lit.  XXII,  s 16.  - G.  C.  I),  S 123.  - F.  7,  de  liber,  el  poslhumis.  D.  2«,  a. 
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femme  in  manu,  et  la  bru  qui  est  in  manu  filii  : la  première  était, 

en  effet,  loco  filiœ,  et  la  seconde  loco  neptis  (1). 

Un  édit  d’Auguste  avait  défendu  d’exhéréder  le  fils,  pendant  qu’il 
était  à la  guerre  ; mais  au  temps  de  Paul,  celte  prohibition  n’existait 
plus  (2). 

îègie.àiuiTre  Pour  empêcher  la  nullité  du  testament  ou  l’exercice  du  jus  ad- 
crescendi , l’institution,  comme  l’exhérédation,  était  soumise  à cer- 
taines conditions  : 

1°  L’institution  du  fils  en  puissance  devait  être  pure  et  simple, 
l'institution,  à mojns  qUe  ]a  condition  imposée  à l'héritier  ne  fût  purement  potes- 
tative, car  alors  il  devait  s’en  prendre  à lui-même  de  ne  l’avoir  pas 
exécutée.  Si  la  condition  était  casuelle  et  qu’elle  vint  à défaillir,  il 
en  résulterait  que  le  fils  n’avait  été  ni  institué  ni  exhérédé.  Le  juge 
aura  à examiner  si  la  condition  est  ou  n’est  pas  potestative.  L’exhé- 
rédation doit  être  également  pure  et  simple.  Quand  le  père  mettait 
à l’institution  de  son  fils  une  condition  impossible  ou  illicite,  le  tes- 
tament était  nul  pour  le  tout  (3)  ; 

2°  Il  faut  que  l’exhérédation  porte  sur  toute  l’hérédité  et  non 
pas  seulement  sur  une  partie  ; 

3°  Quand  il  y a plusieurs  degrés  d’héritiers  substitués,  le  père 
doit  exhéréder  ab  omni  gradu,  c’est-à-dire  vis-à-vis  tous  les  degrés; 
il  faut  que  sa  volonté  soit  bien  manifestée;  car  dans  le  doute,  on 
écarterait  les  institués  vis-à-vis  desquels  le  fils  ne  paraîtrait  pas 
exliédéré.  Voici  la  traduction  du  passage  dans  lequel  Ulpien  établit 
ce  principe  : « Si  un  père  de  famille,  en  faisant  son  testament,  passe 
« sous  silence  son  fils  vis-à-vis  de  l’héritier  institué  au  premier 
« degré , mais  qu’il  l’exhérède  vis-à-vis  de  l’héritier  institué  au  se- 
« cond  degré,  Sabinus,  Cassius  et  Julianus  pensent  que  le  premier 
* degré  doit  être  mis  de  côté,  et  que  le  testament  commence  seule- 
« ment  à la  seconde  institution  (4).  » 

Le  principium  du  titre  ne  s’occupe  que  des  descendants  vi- 
vants, le  paragraphe  suivant  va  traiter  de  la  condition  des  pos- 
thumes. 

§ t.  Nomlnatim  autem  exhercdari  On  exhérède  nominativement  quand 
quis  videlur,  sive  ita  exheredctur  : Ti-  on  dit  : Que  mon  dis  Tilius  soit  exhé- 
tius,  filius  meus,  exheres  esta,  sive  rédé,  ou  bien  : Que  mon  fils  soit  cihé- 
ita  : filius  meus  exheres  esto,  non  ad-  rédé,  sans  dire  son  nom,  s'il  est  seul, 
jecto  proprio  nomine,  scilicet  si  alius  11  faut  aussi  instituer  ou  exhéréder  les 
filius  non  exstet.  Posthumi  quoque  liber!  posthumes.  Leur  condition  & tous  est  la 
vei  beredes  institui  debent,  vel  exhere-  même  ; peu  importe  qu’il  s'agisse  d’un 
dari.  Et  in  eo  par  omnium  conditio  est,  fils  posthume,  ou  de  tout  autre  dcscen- 

(0  Ulp.  Reg.,  til.  xxu,  s U,  (7.  — G.  C.  Il,  S 12t.  = (2)  F.  26,  de  liber,  et  posthumes. 
D.  28,  2.  = (8)  F.  t pr.,  SL  — F.  86,  de  hered.  instit.  D.  28,  5.  — F.  3,  S *.  de  liber,  et 
posth.  D.  28,  2.  — F.  I»,  28,  de  cond.  instit.  D.  28,  T.  = (J)  F.  3,  S 6.  * h ber.  et  poelh. 
D.  28,  2. 
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quod  et  in  fllio  posthumo  et  in  quolibet 
ex  cæteris  liheris,  sive  feminini  sexus, 
sive  masculin!,  præterito,  valet  quidem 
testamentum,  scd  postea  agnatione  pos- 
thumi  sive  poslhumæ  rumpilur,  et  ea 
ralione  totum  inlirmatur  : idcoque  si 
mulier,  ex  qua  posthumus  aut  posthuma 
sperabatur,  abortum  fecerit,  nihil  im- 
pedimenta est  scriplis  heredibus  ad  he- 
reditatem  adcundam.  Sed  feminini 
quidem  sexus  personæ  vel  nominatim, 
vel  inter  cæteros  exheredari  solebant, 
dum  tamen , si  inter  cæteros  exhereden  - 
tur,  ahquid  eis  leyetur,  ne  videantur 
per  obiivionem  præteritæ  esse;  mas- 
culos  vero  posthumes,  id  est  Qlium  et 
deinceps,  placuit,  non  aliter  recta  exhe- 
redari, nisi  nominatim  exheredentur, 
hoc  sciiicet  modo  : Quicumque  mihi 
filius  genitus/uerit,  exheres  esto. 


377 

dant  du  sexe  masculin  ou  féminin;  si 
on  les  passe  sous  silence,  le  testament 
est,  il  est  vrai,  valable,  mais  ensuite  il , 
est  rompu  par  l'agnation  du  posthume, 
et  alors  il  cesse  de  produire  aucun  effet  ; 
donc  si  la  femme  dont  on  attendait  un 
posthume  avorte,  les  héritiers  institués 
peuvent  faire  adition  de  l'hérédité.  Les 
femmes  étaient  ordinairement  exhéré- 
dées  nominativement  ou  inter  cæteros, 
mais,  dans  ce  cas,  on  leur  léguait  quel- 
que chose  pour  montrer  qu’on  ne  les 
passait  point  sous  silence  par  oubli  ; 
quant  aux  posthumes  males,  c'est-à- 
dire  le  fils  et  les  autres  descendants,  ils 
ne  pouvaient  être  régulièrement  exhé- 
rédés  que  nominativement,  par  exemple 
de  cette  manière  : Que  tout  enfant  qui 
me  naitra  soit  exhérédé. 


On  entend  par  posthume  l’enfant  né  après  la  mort  de  son  père. 
Dans  l’origine,  on  le  considérait  comme  une  personne  incertaine  qu’on 
ne  pouvait  ni  instituer  ni  exhéréder,  par  conséquent  sa  naissance 
faisait  toujours  tomber  le  testament.  Mais  on  admit  dans  la  jurispru- 
dence qu’on  pourrait  instituer  ou  exhéréder  ces  descendants,  comme 
ceux  qui  vivaient  au  moment  de  la  mort  du  chef  de  famille  ; il  suf- 
fisait que  les  posthumes  fussent  conçus  à cette  époque;  on  les  con- 
sidérait comme  nés  : « Pro  jam  natis  habebantur.  * 

Il  faut  que  tous  les  descendants  appelés  à la  succession  soient 
institués  ou  exhérédés.  Aquilius  Gallus  avait  même  rédigé  une  for- 
mule, pour  permettre  au  grand-père  et  à l’aïeul  de  comprendre  le 
petit-fils  ou  l’arrière-petit-fils  posthume  dans  le  testament  (1). 

Les  lnslitutes  exigent  que  tous  les  posthumes  mâles  soient  dés- 
hérités nominativement.  Ulpien  nous  apprend  qu’on  pouvait  ce- 
pendant exhéréder  les  petit-fils  d’une  manière  générale,  inter  coû- 
teras, à condition  de  leur  laisser  un  legs;  mais  que  dans  la  pratique, 
on  employait  pour  plus  de  sûreté  l’exhérédation  nominative  : « Sed 
i tutius  est  eos  nominatim  exheredari  (2).  » 

Il  y avait  enfin  deux  autres  hypothèses  à réglementer  : celle  des 
héritiers  siens  qui  naissent  après  la  confection  du  testament,  et  celle 
des  descendants,  au  second  ou  au  troisième  degré,  qui  deviennent 
héritiers  immédiats  par  la  mort  des  personnes  occupant  les  degrés 
intermédiaires. 


§ ?.  Posthumorum  autem  loco  sunt  On  regarde  comme  posthumes  les 
et  hi,  qui,  in  sui  heredes  locum  suc-  descendanlsqui,  en  prenant  la  place  des 
cedendo,  quasi  agnascendo,  ftunt  pa-  héritiers  immédiats,  deviennent  liéri- 
renlibus  sui  heredes.  L't  ecce,  si  quia  tiers  siens  vis-à-vis  des  ascendants  par 


(t ) F.  29,  de  liber,  et  poelh.  D.  28,  2.  = (2)  Ulp.  Reg.,  lit.  XX1I,$  22. 
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fliium,  et  ex  eo  ncpotein  neptenive,  In 
potestate  baboat,  quia  filins  gradu  præ- 
cedit,  is  solus  jura  sui  heredis  habet, 
quamvis  nepos  quoque  et  ncptis  ex  eo 
in  eadi  iu  poteslatc  suul;  sed  >1  lllius 
ejus  vivo  co  muriatur,  nul  qualibet  alia 
ratione  cxeat  de  putestate  ejus,  ineipit 
nepos  neptisvc  in  ejus  locum  sureedere, 
et  eo  modo  jura  suorum  heredum  tfuasi 
Oÿmlkme  nar.ciscunltir.  Ne  ergo  eo 
modu  rumpatur  ejus  lealamentum,  sl- 
eut  ipsura  filium  vel  licredem  instituent, 
vel  nom  mal  un  exberedare  débet  tes- 
tator,  ne  uon  jure  faciut  tcstauientum, 
ita  et  nepolcot  neptemve  ex  filio  ne- 
ceasc  est  ei  rel  heredem  inslituere,  vel 
eaheredare,  ne  forte,  vivo  eo  filio  mor- 
tuo,  succedendo  in  locum  ejus  nepos 
neptisve,  quasi  agnatione  rumpant  tes- 
tamentuni.  Idque  lege  Junia  Velleia 
provisum  est,  in  qua  simul  exhereda- 
tionls  modus  ad  simililudineni  postliu- 
morum  demonslratur. 


une  espèce  de  quasi-agnation.  Ainsi 
une  personne  a sous  sa  puissance  son 
fils  et  son  petit  fils  ; comme  le  fils  est 
le  plus  proche  en  degré,  c’est  loi  qui 
a seul  les  droits  d'héritier  sien,  bien 
que  le  petit-fils  et  la  petite-fille,  issus 
de  lui,  soient  sons  la  même  puissance  ; 
mais  si  le  fils  vient  à mourir  du  vivant 
du  père,  ou  s’il  sort  de  sa  puissance 
par  une  raison  quelconque,  les  petits- 
enfants  prennent  sa  place,  et  acquiè- 
rent, par  une  quasi-agnation,  les  droits 
d’héritiers  siens.  l*our  éviter  alors  que 
le  testament  ne  soit  rompu,  le  testateur 
doit  instituer  ou  exhéréder  ses  petits- 
enfants,  comme  il  institue  ou  il  exhé- 
rède  son  fils,  «fin  que  par  leur  quasi- 
agnation  ils  ne  fassent  pas  tomber  l’ex- 
pression de  ses  dernières  volontés. 
Ceci  a été  établi  par  la  loi  Junia  Yelléia, 
dans  laquelle  on  règle  l'exhérédation  à 
l’exemple  des  posthumes. 


Les  personnes  dont  parle  le  lexle  des  lnstitutes  sont  ordinairement 
désignées  par  le  nom  de  qriasi-posthitmes , ou  posthumes  velléiens, 
parce  que  leur  position  avait  été  réglementée  par  la  loi  Junia  Velléia, 
portée  sous  Auguste,  vers  l’an  763  de  Rome. 

«MA? uim  loi  comprenait  deux  chefs  : dans  le  premier,  elle  permettait 

voiéi.,  d’instituer  ou  d’exhéréder  tout  enfant  qui  naîtrait  entre  le  moment 
qù  uulprèjde  la  confection  du  testament  et  la  mort  du  testateur  qui  peut  dire 
muLüt.  après  avoir  institué  les  enfants  actuellement  existants,  « Quieumque 
« filius  mihi  natus  erit  antequam  moriar,  exheres  esto  (1).  » 
second  cher.  Le  second  chef  de  la  loi  Junia  Velléia  prévoyait  l’hypothèse  d’un 
n?ü“'"<iti  l'ôre  de  famille  ayant  sous  sa  puissance  son  fils  et  son  petit  fils.  Il 
peut-*1..  ne  p0„i  pas  instituer  ou  exhéréder  actuellement  le  second  degré, 
qui  n’a  pas  le  titre  d’héritier  sien;  et  cependant,  si  le  fils  meurt,  le 
petit-fils,  venant  occuper  le  premier  rang,  fera  tomber  le  testament 
par  une  quasi-agnation,  puisqu’il  n’est  ni  institué  ni  exhérédé. 


«•im.Coai.il.  § 133.  Posthumorum  loco  sont  et  bi 
qui  in  sui  hcrodis  locum  succedendo 
quasi  agnascendo  (huit  parentibus  sui 
hcrcdcs  : ut  cccc  si  filium  et  ex  eo  ne- 
potem  neptemve  in  potestate  babouin  ; 
quia  Ultus  gradu  præeedit,  is  soins  Jura 
sui  heredis  habet,  qunmvis  nepos  quo- 
que et  ncptis  ex  co  in  eadem  potestate 
sint  : sed  si  lilies  mens  me  vivo  moria- 
tur,  aut  qualibet  ratione  exeat  de  po- 
testate mea,  ineipit  nepos,  neptisve  in 
ejus  locum  succedcrc  ; et  eo  modo  jura 


Sont  au  lieu  dos  posthumes  ceux  qui, 
en  prenant  la  place  de  certains  héritiers 
siens,  deviennent  à leur  tour  héritiers 
siens  vis-à-vis  de  leurs  ascendants,  par 
une  quasi- agnation.  Si,  par  exemple, 
j’ai  sous  ma  puissance  un  fils  et  un  pe- 
tit fils,  ou  une  petit-fille  issus  de  lui, 
comine  le  fils  est  plus  proche  en  degré, 
il  a seul  les  droits  d’un  héritier  sien, 
bien  que  le  petit-fils  et  la  petite-fille 
soient  en  puissance.  Si  mon  fils  meurt 
de  mon  virant,  ou  sert  de  ma  puis- 


(r  F.  2S,  S ta.  de  liber,  el  fo dh.  D.  28.  2, 
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quorum  licredutn  quas i apiatione  nan-  sanee,  le  petit-fils  ou  la  pætite-ftlle  prend 
ciscunlur.  sa  place,  et  Us  acquièrent  par  la  quasi- 

agnation  les  droits  d'héritiers  siens. 

§ 134.  Ne  eo  modo  rumpatur  mUri  Pour  éviter  que  le  testament  ne  soit 
testamentum,  sicut  ipsum  ftlium  vel  he-  rompu,  de  même  que  je  dois  instituer 
rodem  instituere  vel  exhercdare  noml-  ou  exliéréder  nominativement  mon  üls, 
natm  debeo,  ne  non  jure  faciam  testa-  de  même  je  dors  instituer  ou  exhéréJer 
mentuin,  ita  et  nepotem,  neptemve  ex  mon  petit-fils  ou  ma  petite  l'Oie  issus  de 
eo  necesse  est  mihi  vel  hcredem  insti-  lui,  de  crainte  que  mou  fils,  mourant  de 
tuere,  vel  exberedare,  ne  forte,  me  vivo  mon  vivant,  ces  descendants  ne  rompent 
lilio  mortuo,  succedendo  in  locum  ejus  mon  testament  par  leur  quasi-agnation, 
nepos  neptisve  quasi  aenatione  rumpat  en  prenant  sa  place.  Ceci  a élé  établi 
testamentum  : idque  lege  Junia  Vet-  par  la  lot  Junia  Velléla...  Les  deseen- 
lcia  provisum  est...  Vtritis  sexus  nomi-  dants  mates  devront  être  exhérédés  no- 
natim,  féminin  i vel  nominatim  vel  inter  minai  ivement  ; les  descendants  du  sexe 
cæteros  exheredeutur,  dum  tamen  lis  féminin,  soit  nominativement,  soit  in- 
qui  inter  cæteros  exheredantur  aliquid  1er  cæteros  ; mais,  dans  ee  dernier  cas, 
legetvr.  il  faut  leur  léguer  quelque  chose. 

§ 4.  Adoplivi  liberi,  quamdiu  sunt  in  Tant  que  les  enfants  adoptés  sont  sous  n. 

potestate  patris  adoptivi,  ejttsdem  juri*  la  puissance  de  leur  père  adoptif,  leur  I"1' 
liabentur,  cujus  sunt  justis  nuptita  quæ-  condition  est  la  même  que  celte  des  en- 
siti  : itaque  lieredes  instituendi,  vel  ex-  fants  issus  des  justes  noces  ; il  faut  donc  adoptif,, 
heredandi  sunt,  sectmdum  ea,  quæ  de  les  Instituer  on  les  exhéréder,  comme 
naturahbus  exposuimus.  Eniancipati  nous  l'avons  dit  pour  les  enfants  nata- 
veroa  pâtre  adoptivo,  neque  jure  civili,  rets.  Si  ces  enfants  sont  émancipés  par 
neque  quod,  ad  edictum  præloris  atti-  le  père  adoptif,  ils  ne  comptent  plus 
net,  inter  libcros  numerantur.  Quara-  parmi  les  descendants,  ni  d’après  le  droit 
tionc  accidit,  ut  ex  diverso,  quod  ad  civil,  ni  d'après  le  droit  prétorien.  Par 
naturalem  parentem  attinet;  quaindiu  ce  motif,  il  arrive  que  vis-à-vis  du  père 
quidem  sint  in  adoptiva  familia , ex-  naturel,  ils  sont  tenus  pour  étranger» 
traneorum  numéro  baheantur,  ut  eos  tant  qu’ils  restent  dans  la  famille  adop- 
neque  hernies  instituere,  neque  extw-  tîve,  et  il  n’est  pas  nécessaire  de  les 
redare  neeesse  sit.  Cum  vero  eniancipati  instituer  ou  de  les  exliéréder.  Mais  quand 
fuerintab  adoptivo  pâtre,  tune  incipiunt  ils  ont  été  émancipés  par  le  père  adep- 
iu  ea  causa  esse,  in  qua  futur!  essent,  tif,  ils  sont  dans  la  mémo  position  que 
si  ab  ipso  natittati  paire  émancipait  s’ils  avaient  été  émancipés  par  le  père 
fuissent.  naturel. 

Les  principes  de  l’exhérédation  ne  s’appliquaient  qu’aux  per- 
sonnes qui  avaient  la  puissance  paternelle. 

§ 7.  Mater  vel  avus  inaternus  ne-  La  mère  ou  l’aïeul  maternel  ne  oont  d £2mîS«au 

cesse  non  liabcnt  libcros  suos  aut  livre-  pas  forcés  d’instituer  ou  d’exliéréder  mat« i§. 

des  instituere,  aut  exheredare,  sed  pos-  leurs  enfants,  ils  peuvent  les  passer  sous 
sunt  eos  omittere.  Nam  si  lent  htm  ma-  silence  ; tar  le  silence  de  la  mère  ou 
tris  aut  avi  materai  cœlerorumquc  per  des  descendants  maternels  a autant  de 
matrem  ascendentlum  tantum  facit,  puissance  que  l’exhérédation  du  père. 
quantum  eaheredatio  patris.  Neque  La  mère  n’est  pas  tenue  d’exhéréder  ses 
enim  malri  fillum  flliaime,  neque  avo  enfants,  l'aïeul  maternel  d’exhéréder 
malerno  ne(K)tcm  neptemve  ex  filia,  si  scs  petits-enfants,  ni  au  point  de,  vue 
eum  eamve  heredem  non  instituât,  ex-  du  droit  civil,  ni  au  point  de  vue  de 
heredare  necesse  est,  sive  de  jure  civili  l’édit  prétorien,  qui  promet  aux  enfants 
quæramus,  slvc  de  edicto  prætoris,  quo  omis  la  possession  de  biens  contra  tabu- 
prætcrilis  liberis  contra  tabulas  bono-  las.  Mais  ces  descendants  ont  un  autre 
rinn  possessioncm  promittit.  Sed  aüud  recours  dont  nous  parlerons  bientôt, 
eis  admlniculum  servatur,  quod  paulo 
post  volas  manifestum  fiel. 

Ce  que  le  paragraphe  établit  pour  les  descendants  par  les  femmes 
était  également  vrai  pour  les  autres  enfants  émancipes,  du  moins 
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Kdrâit“iltu.  au  point  de  vue  du  droit  civil.  Si  un  fils  de  famille  était  sorti  de 
la  puissance  paternelle,  son  père  n’avait  plus  à se  préoccuper  de 
son  existence  quand  il  faisait  son  testament;  mais  le  droit  prétorien 
intervint  dans  l’intérêt  des  enfants  émancipés,  et  il  exigea  qu’on 
les  instituât  ou  qu’on  les  exhérédât  comme  les  enfants  restés  en 
Sldr‘'ii  puissance;  sinon  le  testament  valable,  d’après  le  droit  civil,  était 
p,t  °r'cn'  annulé  par  le  droit  honoraire  à l’aide  de  la  bonorum  possessio  contra 
tabulas. 


g 3.  Emancipatos  liberos  jure  civili 
neque  heredem  instituere,  neque  exhe- 
dare  necesse  est,  quia  non  sunt  sui  he- 
redes.  Sed  prætor  omnes,  tam  feminini 
sexus  quam  masculin! , si  heredes  non 
Instituantur,  exheredari  jubet,  virilis 
sexus  nominatim,  feminini  vero  et  inter 
cæteros.  Quodsi  neque  heredes  instituti 
fuerint,  neque  ita,  utdiximus,  exhere- 
«lati,  promittit  prætor  eis  contra  tabu- 
las testamenti  bonorum  possessionem. 


Selon  le  droit  civil,  on  n’est  pas  tenu 
d'instituer  ou  d’exhéréder  les  enfants 
émancipés,  car  ils  ne  sont  plus  héritiers 
siens.  Mais  le  préteur  ordonne  d’insti- 
tuer ou  d'exhéréder  tous  les  enfants, 
ceux  du  sexe  masculin  nominativement, 
ceux  du  sexe  féminin  d'une  manière  gé- 
nérale. SI  on  ne  l’a  pas  fait,  le  préteur 
leur  promet  la  possession  de  biens  con- 
tre les  tables  du  testament. 


Cette  possession  de  biens  promise  par  les  préteurs  présente  une 
très-grande  importance  dans  le  droit  romain,  puisqu’elle  pouvait 
coMrajabu-  amener  la  nullité  d’un  testament  valable  au  point  de  vue  du  droit 
civil.  Voici  quelles  étaient  les  principales  règles  établies  par  les 
préteurs. 

MaUenandtr  accordaient  la  possession  de  biens  contra  tabulas  à tous  les 
ellfants  naturels  émancipés,  quand  ils  avaient  été  passés  sous  silence  ; 
nnirajasu-  j|s  ja  donnaieni  même  aux  enfants  ta potestate , qu’on  pouvait  omettre 
sans  qu’il  y eût  nullité  du  testament,  c’est-à-dire  aux  filles  et  aux 
petits-enfants;  de  telle  sorte  que  malgré  le  jus  adcrescendi,  les  filles 
non  instituées  ou  exhérédées  pouvaient  faire  tomber  le  testament  et 
prendre  toute  la  succession.  Mais  l’empereur  Antonin,  regardant  cela 
comme  une  faveur  exagérée,  déclara  que  les  femmes,  émancipées 
ou  non,  ne  pourraient  jamais  avoir,  par  la  possession  de  bien  contra 
tabulas,  plus  que  par  le  droit  d’accroissement  (l). 

Il  n’était  pas  nécessaire  que  le  descendant  eût  jamais  été  en  puis- 
sance du  testateur;  ainsi,  un  fils  émancipé  se  marie,  et  il  a des  en- 
fants, le  grand-père  devra  les  instituer  ou  les  exhéréder  si  le  fils  est 
prédécédé;  il  en  est  de  même  pour  le  posthume  et  pour  le  fils  éman- 
cipé, qui  a laissé  des  enfants  sous  la  puissance  de  l’ascendant  éman- 
cipateur (2). 

Mais  le  préteur,  se  préoccupant  exclusivement  des  liens  du  sang, 
n’ohligcait  pas  à instituer  ou  à exhéréder  le  fils  adoptif  qu’on  avait 
émancipé. 


(I)  G.  C.  II,  S !2l-!26.  — (8)  F.  I,  S 3.  — F.  6,  de  bonor,  poi»ej».  contra  tibul.  1).  37,  4. 
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La  fiction  du  postliminium  permettait  au  prisonnier  passé  sous 
silence  de  demander  la  possessio  contra  tabulas  lors  de  son  retour. 

En  principe,  les  petits-enfants  n’étaient  pas  admis  à la  possession 
de  biens  quand  leur  père  vivait  encore.  Cependant,  cette  règle  rece- 
vait quelques  exceptions  : 1°  si  l’ascendant  avait  adopté  son  petit- 
fils  comme  fils,  celui-ci  venait  concourir  avec  son  père  ; 2°  il  en  était 
de  même  si  le  fils  émancipé  avait  été  ensuite  adopté  par  le  chef  de 
famille  comme  petit-fils;  3°  dans  le  cas  de  l’édit  de  conjungendis 
cum  emancipato  liberis,  si  le  père  est  émancipé  pendant  que  ses 
enfants  restent  dans  la  famille,  et  qu’ils  aient  tous  été  omis,  ils 
viennent  ensemble  demander  la  nullité  du  testament  (1). 

Quelquefois,  les  enfants  institués  eux-mêmes  pouvaient  demander 
la  possessio  contra  tabulas,  lorsque  les  enfants  omis  la  provoquaient  ; 
les  institués  avaient  intérêt  à se  joindre  à eux  pour  ne  pas  rester  seuls 
soumis  aux  charges  imposées  par  le  testateur.  Alors  la  condition  de 
tous  les  enfants  était  la  même  (2). 

11  faut,  comme  première  condition,  qu’il  y ait  un  testament  sus-  ».  commun» 
ceptible  d’être  accepté  et  de  produire  des  effets.  . r»1'"'', 

Les  enfants  régulièrement  exhérédés  ne  peuvent  pas  demander  la 
possession  de  biens  contre  le  testament. 

Enfin  , on  est  repoussé  toutes  les  fois  qu’on  a commencé  par 
approuver  les  dispositions  du  défunt,  soit  en  faisant  adilion  d’héré- 
dité, si  on  est  institué,  soit  en  demandant  la  délivrance  d'un  legs; 
c’ctait  ce  qu’on  appelait  sequi  judicium  defuncti  (3).  Cependant, 
si  l’acte  d’acceptation  du  fils  avait  été  forcé,  parce  qu’il  était,  par 
exemple,  en  puissance  d’autrui,  il  reprendrait  son  droit  lors  de 
l’émancipation. 

C’est  au  moment  de  la  mort  qu’on  se  place  pour  déterminer  les 
personnes  qui  peuvent  demander  la  bonorum  possessio  contra  ta- 
bulas; mais  le  droit  une  fois  acquis  est  transmissible  aux  héri- 
tiers (4). 

Rappelons  que  le  préteur  n’avait  imposé  la  nécessité  d’instituer 
ou  d’exhéréder  qu’aux  ascendants  mâles  : « Ad  testamenta  femina- 
« rum  edictum  contra  tabulas  bonorum  possessionis  non  perlinet, 

« quia  suas  heredes  non  habenl  (5).  » 

En  principe,  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  fait  tomber  le  dc £ 
testament  avec  toutes  les  dispositions  qu’il  contient;  cependant  cela  cjgyjjj,,. 
n’est  pas  toujours  absolument  vrai,  car  il  y a des  cas  où  la  bonorum 
possessio  produit  cet  effet  anormal  de  faire  mourir  le  défunt,  partie 

^ (4)  F.  4, S I.  — F.  3,  $ 3.  — F.  43,  S 2,  de  bonor.  possess.  contra  tabul.  D.  31,  4.  = (2)  F.  3, 

S 41.  — F.  8,  §11,  14.  — F.  40,  S 4,  G.  — F.  4,  S 3,  de  bonor.  possess.  contra  tabul.  D.  37,  4. 

= (3)  F.  3,  S 44,15.  — F.  40,  $ 3.  — F.  44,  de  bonor.  possess.  contra  tabul.  D.  37,  $ 4.  = 

(4)  F.  5,  de  bonor.  possess.  contra  tabul.  D.  37,  4.  = (5)  F.  4,  $ 2,  de  bonor.  possess.  contra 
tabul.  D.  37, 4. 
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testât,  partie  intestat.  Ainsi,  l’un  des  fils  a été  seul  institué  et  les 
autres  ont  été  omis  après  leur  émancipation;  le  premier  peut  faire 
valoir  le  testament  en  ce  qui  le  concerne,  sequi  judicium  de/uncti, 
mais  seulement  jusqu’à  concurrence  de  sa  part  virile  et  à charge  de 
payer  les  legs  dont  on  l’a  grevé;  les  autres  enfants  agiront  par  la 
bonorum  possessio  contra  tabulas ; et  il  arrivera,  s'il  y a quatre  en- 
fants, que  le  défunt  sera  testât  pour  un  quart  et  intestat  pour  les 
trois  autres  quarts  (1). 

Il  y avait,  en  outre,  certains  legs  dont  le  préteur  avait  assuré 
l’exécution,  à faidc  des  actions  utiles,  quoique  le  testament  fut 
annulé  par  la  bonorum  possessio  contra  tabulas;  c’étaient  d'abord 
les  legs  faits  aux  ascendants  et  aux  descendants  : « Generalitcr  autem 
* parentes  et  liberos  prsetor  excepit;  nec  gradus  liberorum  paren- 
« tiumve  enumeravit,  in  infinitum  igitur  eis  præslabitur.  » Puis 
venaient  les  legs  faits  à la  femme  et  à la  bru,  mais  dans  un  seul  cas, 
doits  nomine,  pour  assurer  la  restitution  de  la  dot.  Cette  condition 
était  essentielle;  si  donc  là  femme  n’avait  pas  porté  de  dot,  le  legs 
était  nul  : « Nullum  legatum  debebitur,  licet  sub  prætextu  dotis  le- 
« getur.  n Toutefois,  on  .admettait  que  le  mari  pouvait  léguer  une 
chose  pour  une  autre , rem  pro  re  , et  dans  ce  cas , on  ne  cal- 
culait pas  Irop  rigoureusement  la  valeur  en  échange  des  choses 
léguées. 

Toujours  par  application  des  mêmes  principes,  on  refusait  l’action 
pour  un  legs  que  la  femme  devait  rendre  à une  tierce  personne,  et 
au  contraire  on  permettait  à un  étranger  d’exiger  un  legs  qui  devait 
revenir  par  fîdéicommis  à la  femme  ou  aux  enfants  (2). 

L’enfant  omis  auquel  on  laissait  un  legs  seulement  avait  le  choix 
de  demander  la  bonorum  possessio  contra  tabulas,  ou  le  legs  qu’on 
lui  avait  laissé.  S’il  préférait  la  possession  de  biens,  il  perdait  le 
legs,  et  il  devait  rendre  les  donations  à cause  de  mort;  s’il  préférait 
le  legs,  on  lui  en  faisait  la  délivrance,  mais  sans  qu'il  put  dépasser 
la  part  virile  à laquelle  il  aurait  eu  droit  comme  héritier  (3). 

Justinien  simplifia  l’ancienne  législation  crt  ce  qui  touche  l’exhé- 
rédation des  enfants;  il  prit  pour  base  unique  les  liens  du  sang  et 
ce  qu’on  appelait  le.  devoir  d’afTection , o/Jlcium  pielatis.  Tous  les 
descendants  qui  seraient  immédiatement  appelés  à succéder  au  tes- 
tateur doivent  être  institués  ou  exhérédés,  sans  distinguer  ceux  qui 
sont  émancipés  de  ceux  qui  ne  le  sont  pas;  sans  établir  de  différence 
entre  les  sexes;  l’omission  de  ces  descendants  entraîne  la  nullité  du 
testament,  mais  seulement  quant  aux  institutions  (4). 

(I)  F.  44,  de  bonor.  possess.  contra  tabul.  D.  37,  4.  = (2)  F.  4 pr.,  $ 4.  — F.  8,  $ 6.  — 
F.  9, 4»,  S 3.  — F.  3,  S 4,  3,  0,  de  le  g a U»  prtestand.  D.  37,  5.  =a  (3)  F.  5,  $ 2.  — F.  6,  7,  8,  de 
legatis  prtestand.  D.  37,  3.  ss  (4)  Nov.  CXV,  cl».  Ml,  $ 44,  in  line. 
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$ 5.  Sed  hæc  quidem  vetustas  intro- 
ducebat.  Nustra  veru  constitutif  inter 
masculos  et  feminas  in  hoc  jure  nihit 
interesse  existimans,  quia  utraque  per- 
sona  tn  hominum  proerealionc  simili— 
ter  naturæoflTicio  fungitur,  et  lege  anti- 
que duodecim  Tabulerai»  omnes  simili- 
ter  ad  successiones  ab  inlestato  voca- 
bantur,  quod  et  prætores  postea  secuti 
esse  videntur,  ideo  simplex  ne  simite 
jus,  et  in  finis  et  in  filiabus,  et  in  rate- 
ris  descendentium  per  virilom  sexum 
persenis,  non  solum  natis,  sed  etiam 
posthumis,  introduxit,  ut  omnes,  sive 
sui,  sive  emancipatisunt,  aut  heredes 
instituantur,  aut  nominatim  exhere- 
dentur,  et  eandem  fialieant  elTeclum 
clrca  testamenta  parentuin  suorum  in- 
flrmaodu,  et  hereditatem  auferendam, 
quem  fllii  sul  vel  emancipati  liabent, 
sive  jam  natl  sunt,  sive,  adhuc  in  utero 
constituti,  postea  nati  sunt.  Circu  adop- 
tivos  autem  fllios  certam  induximus  dl- 
visioncm,  quæ  constitution!  nostræ, 
quam  super  adoptivis  tulimus,  conti- 
netur. 


Telles  étaient  les  règles  autrefois  ad- 
mises. Mais  notre  constitution  a pensé 
qu’il  ne  fallait  établir  aucune  différence 
entre  les  deux  sexes,  puisque  tous  deux, 
conformément  aux  lois  de  la  nature, 
concourent  à la  procréation  des  hom- 
mes; d’ailleurs,  la  loi  des  douze  Tables, 
suivie  eu  cela  par  le  droit  prétorien, 
appelait  également  les  hommes  et  les 
femmes  à la  succession  ab  intestat. 
Nous  avons  donc  établi  un  droit  unique 
ot  semblable  pour  les  fils,  les  filles  et 
les  autres  descendants,  non-seulement 
pour  ceux  qui  sont  nés  , mais  encore 
pour  les  posthumes  ; tous,  héritiers  siens 
ou  émancipés,  doivent  être  institués  ou 
exhérédés  nominativement  ; leur  omis- 
sion entraînera  la  nullité  du  testament 
de  l’ascendant,  comme  cela  avait  lieu 
pour  les  fils  en  puissance  on  émancipés, 
sans  distinguer  ceux  qui  sont  nés  de 
ceux  qui  sont  dans  le  sein  de  leur  mère. 
Quant  aux  enfants  adoptifs,  nousavons 
suivi  une  division  contenue  dans  notre 
constitution  sur  l'adoption. 


Justinien  rappelle,  dans  la  fin  du  paragraphe,  qu’il  a distingué 
les  enfants  adoptés  par  leurs  ascendants  de  ceux  qui  sont  donnés  en 
adoption  à des  étrangers.  Les  premiers  passent  dans  la  famille 
adoptive,  il  faudra  donc  les  instituer  où  les  exhéréder;  les  seconds 
restent  dans  leur  famille,  ils  conservent  tous  leurs  droits  vis-à-vis 
de  l’ascendant  naturel,  et  de  plus  ils  acquièrent  le  droit  de  succéder 
ab  intestat  au  père  adoptif;  mais  celui-ci  n’est  pas  tenu  de  les  insti- 
tuer ou  de  les  exhéréder  quand  il  fait  son  testament. 


CHAPITRE  II. 

SECONDE  LIMITATION  APPORTÉE  AU  POUVOIR  DU  TESTATEUR.  QUERELA 
INOFFICIOSI  TKSTAMKNTI. 

La  nécessité  de  l’exhérédation  n’était  qu’une  simple  formalité  pro- 
tégeant les  enfants  contre  l’oubli  des  ascendants,  et  qui  ne  s’appli- 
quait môme  pas  à la  ligne  maternelle.  Le  chef  de  famille  pouvait 
donc  par  caprice,  sans  aucun  motif  sérieux,  enlever  tout  son  patri- 
moine à ses  descendants.  A une  époque  qui  remonte  au  cinquième 
ou  au  sixième  siècle  de  Rome,  puisque  Cicéron  en  parle  dans  son 
premier  discours  contre  Verrès,  la  jurisprudence  exigea  que  l’exhé- 
rédation ou  l’omission  reposât  sur  des  raisons  graves;  sans  cela,  on 
permettait  aux  enfant  de  faire  annuler  le  testament  par  une  action 
appelée  querela  inoffleiosi  testamcnli. 


Introduction 
de  la 
plainte 
d’inofflciOMté» 
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Pr.  Quia  plerumque  parentes  sine 
causa  libcros  suos  vel  exheredant,  vel 
omittunt  : inductum  est,  ut  de  inofli- 
cioso  testamento  agere  possint  liberi, 
qui  queruntur,  aut  inique  se  exhereda- 
tos,  aut  inique  præteritos,  hoc  colore, 
quasi  non  sanæ  mentis  fuerunt,  cum 
testamentum  ordinarent.  Sed  hoc  dici- 
tur,  non  quasi  vere  furiosus  sit;  sed 
recto  quidem  fecit  testamentum,  non 
autem  ex  offlcio  pietatis  : nam  si  vere 
furiosus  est,  nullum  est  testamentum. 


Comme  il  arrive  souvent  que  les  as- 
cendants exhérèdent  ou  omettent  leurs 
descendants  sans  motifs,  on  a admis 
que  ceux-ci  pourraient  attaquer  le  tes- 
tament comme  inoflkieux,  s'ils  se  plai- 
gnent d'avoir  été  injustement  exhéré- 
dés  ou  omis  j ils  prendront  pour  prétexte 
que  le  défunt  n’était  pas  sain  d'esprit 
quand  il  a fait  son  testament.  On  ne 
suppose  pas  qu'il  fût  réellement  fou  ; il 
a testé  valablement,  mais  contraire- 
ment aux  devoirs  imposés  par  l’affec- 
tion ; s'il  eût  été  réellement  fou,  le  tes- 
tament n’aurait  aucune  valeur  j uridique. 


A.  Quelles  sont  les  personnes  qui  peuvent  intenter  la  plainte  d’inofficiosité ? 


§ I.  Non  tantum  autem  liberia  per- 
missum  est,  parentum  testamentum  in- 
ofliciosum  accusare,  verum  etiam  paren- 
tibus  liberorum.  Soror  autem  et  frater 
turpibus  personis  scriptis  hcredibus  ex 
sacris  conaitutionibus  prælati  sunt  : 
non  ergo  contra  omnes  heredes  agere 
possunt.  Ultra  fratres  igitur  et  sorores 
cognati  nullo  modo  aut  agere  possunt, 
aut  agentes  vincere. 


Les  descendants  n’ont  pas  seuls  le 
droit  d'attaquer  le  testament  de  leurs 
ascendants  comme  inoflli  ieux  ; mais 
ceux-ci  peuvent  également  attaquer  le 
testament  de  leurs  enfants.  La  sœur  et 
le  frère  sont  aussi  préférésaux  personnes 
viles  ; ceci  a été  établi  par  les  consti- 
tutions; ils  ne  peuvent  donc  pas  agir 
contre  tout  héritier.  Au  delà  des  frères 
et  sœurs,  les  autres  cognats  ne  peuvent 
pas  agir,  et  triompher  s'ils  agissent. 


Ainsi , il  y a trois  classes  de  personnes  qui  peuvent  intenter  la 
querela  inofficiosi  teslamenti  : les  descendants,  les  ascendants,  et 
les  frères  ou  sœurs. 


lo  Les  descendants. 

Tout  descendant  exhérédé  ou  omis  peut  attaquer  le  testament 
comme  inofficieux  ; les  enfants  posthumes  ou  adoptifs  ont  également 
ce  droit;  les  descendants  naturels  n’ont  pas  besoin  d’être  in  po- 
te State. 


§ 2.  Tarn  antem  naturales  liberi, 
quam  secundum  nostræ  conslitutionis 
divisioncm  adoptati,  ita  demum  de  inof- 
fleioso  testamento  agere  possunt,  sinutlo 
alio  jure  ad  bona  defuncti  ventre  pos- 
sunt. Nam  qui  alio  jure  veniunt  ad  to- 
tam  hereditatem,  vel  partent  ejus,  de 
inolllcioso  agere  non  possunt.  Posthuml 
quoque,  qui  nullo  alio  jure  venire  pos- 
sunt, de  inofficioso  agere  possunt. 


Les  enfants  naturels  et  les  enfants 
adoptifs,  suivant  notre  division , peuvent 
agir  par  la  plainte  d'inofliciosité,  s’ils 
n'ont  aucun  autre  moyen  d’arriver  à 
la  succession  du  défunt.  Car  ceux  qui 
viennent  prendre,  en  vertu  d'un  autre 
droit,  tout  ou  partie  de  l’hérédité,  ne 
peuvent  pas  intenter  l’action  contre  le 
testament.  Les  posthumes  qui  n’ont  pas 
d'autres  moyens  de  succéder  peuvent 
agir  en  inofllciosité. 


La  querela  n’était  admise  que  si  l’exhérédation  ou  l’omission  re- 
posait sur  des  motifs  sérieux.  Pendant  longtemps,  on  laissa  au 
juge  le  soin  de  décider  la  question  en  fait  ; toutefois,  on  trouve  des 
exemples  cités  dans  les  lois,  comme  justifiant  toujours  les  disposi- 
tions sévères  de  l’ascendant  : ainsi,  le  fils  qui  s’est  fait  arenarius, 
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gladiateur,  quand  ce  n’est  pas  la  profession  du  père  ; ainsi,  la  fille 
qui  a une  conduite  immorale  (1). 

Enfin  la  novelle  CXV,  chap.  ni,  vint  énumérer  les  causes  d’exhé- 
rédation, et  les  juges  ne  purent  plus  en  admettre  d’autres;  elles 
sont  au  nombre  de  quatorze  : 1°  si  le  descendant  a porté  la  main 
sur  l’ascendant;  2°  s’il  l’a  gravement  injurié;  3°  s’il  a dirigé  contre 
lui  une  accusation  criminelle,  sauf  quand  il  s’agit  du  prince  ou  de 
l’État;  4° si  le  descendant  vit  habituellement  avec  des  malfaiteurs; 

5°  s’il  a voulu  empoisonner  ou  faire  mourir  l’ascendant;  6°  s’il  a eu 
commerce  avec  la  femme  ou  la  concubine  de  son  ascendant;  7°  s’il 
l’a  dénoncé,  et  que  sa  dénonciation  lui  ait  occasionné  une  perte 
grave;  8°  si  le  descendant,  mâle  n’a  pas  cautionné  l’ascendant  pour 
le  faire  sortir  de  prison,  quand  il  est  détenu  pour  dettes  ; 9°  s’il  y a eu 
des  manœuvres  pour  empêcher  l’ascendant  de  tester;  10*  si  le  des- 
cendant se  fait  arenarius  ou  comédien  ; 1 1°  quand  la  fille  qu’on 
voulait  doter  s’est  livrée  à l’inconduite  ; 1 2°  si  l’ascendant  n'a  pas 
été  convenablement  soigné  pendant  qu’il  était  fou;  13°  si  le  descen- 
dant n’a  pas  racheté  l’ascendant  captif  chez  l’ennemi;  14»  si  le  des- 
cendant est  hors  du  sein  de  l’Église  catholique  orthodoxe.  Dans 
tous  les  cas,  il  faut  que  l’ascendant  indique  formellement,  dans  son 
testament,  la  cause  pour  laquelle  il  exhérède  ses  enfants. 

D’apres  une  loi  de  Constantin,  qui  est  encore  en  vigueur  au  temps 
de  Justinien,  c’est  au  descendant  à prouver  qu’il  ne  se  trouve  pas 
dans  le  cas  indiqué  par  le  testateur  (2). 

2»  Lei  (ucendanlt. 

Si  une  personne  meurt  sans  descendants,  et  qu’elle  ne  laisse  rien 
à ses  ascendants,  ceux-ci  peuvent  intenter  la  querela  inofficiosi 
testamenti , excepté  pour  les  pécules  castrans  et  quasi-castrans  des 
personnes  qu’ils  ont  in  potestate.  Mais  quant  aux  enfants  sui  juris,  ‘‘•"JS?'"* 
l’obligation  d’instituer  les  ascendants  était  formelle,  sans  distinguer  pl’vü"n’ 4 
entre  la  ligne  paternelle  et  la  ligne  maternelle  (3). 

C’était  encore  à la  jurisprudence  qu’on  avait  confié  le  soin  de 
décider  si  le  fils  avait  eu  raison  d’omettre  le  père  ou  la  mère  ; la  no- 
vclleCXV,  chap.  iv,  pour  faire  cesser  toutes  les  incertitudes,  déter- 
mina également  les  circonstances  qui  enlèvent  aux  ascendants  le 
droit  de  se  plaindre.  Justinien  exige,  comme  dans  le  chapitre  précé- 
dent, que  le  testateur  déclare  le  motif  qui  le  porte  à agir  ainsi  : 

* Nisi  causas  quas  enumeravimus  in  suis  testamentis  spccialitcr 
« nominaverit.  Has  autem  esse  decernimus  : 1°  si  l’ascendant  dirige 
contre  le  descendant  une  accusation  capitale,  autre  que  celle  de  l'aïreiui&nt. 

(!)  L.  Il,  19,  Cod.,  de  inofficioso  leslamento , 3,  28.  = (2)  L.  28,  Cod.,  de  inoff.  lestant. , 

8,  28.  = (3)  l.  37,  $ I»  2.  - L.  28,  Cod.,  de  inoff.  testam.  8,  28.  —F.  13.  F.  30,  de  inoff.  les- 
tant. D.  5,  2. 
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lèse-majesté  ; 2°  s’il  attente  à la  vie  du  descendant  ; 3°  s’il  a com- 
merce avec  sa  femme  ou  sa  concubine;  4°  s’il  a cherché  à l’empê- 
cher de  tester;  5°  si  le  mari  ou  la  femme  avait  attenté  à la  vie  de 
l’autre  époux,  les  enfants  pouvaient  valablement  exhéréder  le  cou- 
pable; 6»  si  l’ascendant  n’a  pas  eu  soin  du  descendant  qui  était  fou  ; 
7°  s’il  ne  l’a  pas  racheté  des  mains  de  l’ennemi  ; 8°  si  l’ascendant 
n’est  pas  catholique  orthodoxe. 

On  s’est  demandé  si  l’ascendant  était  obligé  de  prouver  qu’il 
n’était  pas  dans  le  cas  d’être  exhérédé?  Barthole  et  Pothier  pen- 
saient que  la  présomption  devait  être  pour  l’ascendant,  dont  il  fal- 
lait respecter  la  qualité  en  lui  donnant  le  rôle  de  défendeur.  Gode- 
froy, au  contraire,  soutenait,  sur  la  loi  2,  au  Code  Théodosien,  de 
inofficioso  testamento,  2, 19,  qu’il  n’y  a aucune  différence  à admettre 
sur  ce  point  entre  les  ascendants  et  les  descendants.  Nous  pensons 
qu'il  faut  suivre  son  opinion,  surtout  à l’époque  de  Justinien  : le 
descendant  porte  dans  son  testament  une  accusation  directe  contre 
son  ascendant,  celui-ci  doit  la  détruire  s’il  veut  venir  à la  succession. 

3°  Le»  frère s et  tœurs. 

Le  texte  des  Instilutes  ne  permet  aux  frères  et  sœurs  d’intenter  la 
querela  inofficiosi  testamenti  que  si  on  leur  a préféré  des  personnes 
viles. 

Au  Code  Théodosien,  on  n’accorde  l’action  qu’aux  frères  et  sœurs 
issus  du  même  père,  et  à condition  qu’ils  soient  encore  agnats.  Les 
rédacteurs  du  Code  de  Justinien  ont  fait  disparaître  la  nécessité  de 
l’agnation,  mais  ils  continuent  à refuser  la  plainte  d’inofficiosité  aux 
frères  seulement  utérins  (1). 

•aimmi*  novc^c  XXII,  cliap.  xlvii,  déclare  que  les  frères  ne  peuvent 
**  Pas  alla(luer  le  testament  : 1°  quand  ils  ont  attenté  à la  vie  du  tes- 
tateur; 2°  quand  ils  l’ont  accusé  d’un  crime;  3°  quand  ils  ont  voulu 
lui  faire  éprouver  un  grand  préjudice  dans  scs  biens. 

B.  Cas  où  les  descendants  ne  peuvent  pas  attaquer  U testament. 

Nous  avons  trouvé  dans  le  paragraphe  ci-dessus  transcrit  le  prin- 
cipe : « Si  nullo  alio  jure  ad  bona  defuncti  venire  possunt.  » Il 
n r»ui  ne  pas  faut  que  les  descendants  n’aient  aucun  autre  moyen  de  venir  à la 
.i’anin!ojon  succession.  On  voulait  éviter,  autant  que  possible,  de  recourir  à la 
J»  auci-wer.  piajnte  d’inofficiosité , qui  avait  quelque  chose  de  peu  honorable 
pour  la  mémoire  du  défunt,  puisqu’on  mettait  en  question  de  savoir 
s’il  avait  été  sain  d’esprit.  Dès  lors;  on  refusera  l’action  d’inofficio- 
sité à un  fils  passé  sous  silence,  parce  qu’il  peut  agir  par  la  posses- 
sion de  biens  contra  tabulas.  11  en  serait  de  même  pour  l’adrogé, 

(O  L,  1,  Cod.  Theud.,  de  inoff.  teslam.  2, 19.  — L.  27,  Cod.,  de  inoff.  tesiam.  3,28. 
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qui  peut  demander  la  quarte  Antonine,  ou  pour  les  filles  qui  avaient 
1 ejus  adcrescendi  (1). 

Le  testateur  a un  moyen  certain  d’éviter  la  querela  inofficiosi 
leslamenli,  c’est  de  laisser  aux  descendants  une  portion  fixée  par  la  'légitime  aux 
loi,  et  appelée  légitime. 


§ 3.  Sed  tare  ita  acclpienda  sunt,  si 
nibil  eis  penitus  a testatoribus  testa- 
niento  relictum  rst.  Quod  nostra  cons- 
titntio  ad  verecundiam  naturæ  intro- 
duit. Sin  vero  qnantacumque  pars 
bereditatis,  vel  res  eis  fuerit  relicta, 
inotllciosi  querela  quiescente,  id,  quod 
eis  deest,  usque  ad  quartam  légitima: 
partis  repletur,  iicet  non  tuerit  adjec- 
tum,  boni  viri  arbitratu  debere  eam 
repleri. 


On  doit  admettre  la  querela  si  on 
n’a  rien  laissé  aux  enfant.  C’est  ce  que 
notre  constitution  a admis  par  respect 
pour  les  droits  de  la  nature.  Si  on  leur 
a laissé  une  part,  quelle  qu’elle  soit  de 
l’hérédité  ou  une  chose  héréditaire,  la 
plainte  d’inoillciosité  cessera,  et  on  com- 
plétera ce  qui  leur  manque  jusqu’à  con- 
currencedu  quart  de  l’hérédité  légitime, 
quand  mémo  le  teslate.ur  n’aurait  pas 
ajouté  que  cela  serait  fait  sur  l'arbitrage 
d’un  homme  de  bien. 


On  ne  sait  pas  à quelle  époque  on  permit  d’éviter  ainsi  la  plainte 
d’inofficiosité,  en  laissant  aux  descendants  un  quart  de  la  succes- 
sion; mais  il  est  bien  certain  que  ce  fut  une  extension  donnée  au  lf.ju^  at 
principe  de  la  quarte  Falcidie,  dont  nous  retrouverons  bientôt  la  «Ji, 

t*  i • de  la  quarte 

théorie.  Falcidie. 

Il  résulte  des  textes  que  le  droit  du  testateur  a été  successivement 
étendu.  D’abord  il  fallait,  à peine  de  nullité,  laisser  aux  descen- 
dants la  quarte  entière  (2).  Dans  la  loi  4,  au  Code  Théodosien,  de 
inofficioso  testamenlo,  2, 19,  Constance  permit  au  testateur  de  con- 
fier à un  homme  de  bien  la  mission  de  compléter  la  quarte,  si  elle 
n’était  pas  comprise  tout  entière  dans  les  objets  laissés  aux  descen- 
dants. Justinien  va  encore  plus  loin,  en  décidant  qu’il  suffit  d’avoir 
laissé  quelque  chose  aux  enfants,  pour  qu’ils  ne  puissent  plus  in- 
tenter la  plainte  d’inofficiosité;  ils  peuvent  seulement  demander  le 
complément  de  leur  quarte,  s’ils  se  croient  lésés. 

§ 6.  lgilur  quartam  quis  debet  ha-  11  faut  donc  que  l’enfant  ait  le  quaTt 
bere,  ut  de  inofficioso  testamento  agere  pour  qu’il  ne  puisse  pas  agir  par  la 
non  possit  : sivc  jure  hereditario,  sive  plainte  d’inofllciosité  ; peu  importe  qu’il 
jure  legati,  vel  ildeicommissi,  vel  si  l’ait  reçu  à titre  héréditaire,  à titre 
mortis  causa  ei  quarta  donata  fuerit,  de  legs  ou  de  fidéicommis;  qu’il  lui 
vel  inter  vivos,  in  his  tantummodo  ca-  ait  été  donné  à cause  de  mort  ou  entre 
sibus,  quorum  nostra  constitutio  men-  vifs,  dans  lescas  seulement  dont  notre 
tionem  facit,  vel  aliis  modis,  qui  consti-  constitution  fait  mention,  ou  que  cela 
tutionibus  continentur.  Quod  autem  de  soit  arrivé  dans  d’autres  cas  prévus  par 
quarta  diximus,  ita  intellegendum  est,  la  loi.  Ce  que  nous  avons  dit  de  la 
ut,  sive  unus  fuerit,  sive  plurcs,  qui-  quarte  doit  s’entendre  en  ce  sens  que, 
bns  agere  de  inodicioso  testamento  per-  s’il  y a un  ou  plusieurs  enfants  qui 
mittitur,  una  quarta  eis  dari  possit,  ut  pourraient  agir  en  inolflcioslté,  il  suffira 
pro  rata  distribuatur  eis,  id  est  pro  vi-  de  leur  donner  un  quart,  qui  sera  par- 
rili  portione  quarta.  tagé  par  portions  viriles, 

O)  F-  8,  S — P.  33,  de  inoff.  testant.  D.  S,  2.  = (2)  L.  6,  Cod.,  de  inoff.  /estant.  S,  2». 

— L,  2,  Cod.  Gregor.,  de  inoff.  leelavt. 
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La  novelle  XVIII,  chap.  1-2,  augmenta  la  légitime  réservée  aux 
enfants.  Le  père  qui  a quatre  enfants  doit  leur  laisser  un  tiers  de 
son  patrimoine  ; s’il  en  a plus  de  quatre,  il  faut  qu'il  leur  laisse  la 
moitié. 

Dans  le  chap.  n (combiné  avec  la  novelle  XXXVIII,  chap.  m), 
Justinien  rappelle  que  le  décurion  doit  laisser  les  trois  quarts  de  ses 
biens  au  fils  appelé  à le  remplacer  dans  la  curie. 

Pour  savoir  si  les  enfants  ont  reçu  la  portion  à laquelle  ils  ont 
droit,  on  examine  les  biens  au  moment  de  la  mort  du  défunt,  mais 
on  en  déduit  les  dettes,  les  frais  funéraires  et  les  affranchissements 
contenus  dans  le  testament  (1). 

A quel  titre  fallait-il  avoir  reçu  le  quart  pour  être  non  recevable 
à intenter  la  plainte  d’inofficiosité?  Tout  le  monde  admettait  que 
les  enfants  ne  pouvaient  pas  se  plaindre  quand  ils  avaient  reçu  la 
légitime  comme  héritiers,  légataires  ou  donataires  à cause  de  mort  ; 
mais  il  y avait  des  difficultés  pour  la  donation  entre  vifs  et  la  dot. 

Ulpien  admettait  que  la  donation  entre  vifs  faite  hac  conlem- 
platione  ut  in  quartam  habeatur,  avec  l’intention  de  l’imputer  sur 
la  quarte,  suffisait  pour  empêcher  la  plainte  d’inofficiosité.  Justinien 
admit  le  même  principe  quand  les  donations  entre  vifs  avaient  été 
faites  pour  servir  à acheter  une  charge  publique  susceptible  d’être 
revendue.  Cependant  les  silenliarii,  surveillants  du  palais,  n’é- 
taient pas  tenus  d’imputer  sur  la  quarte  ce  qu’on  leur  avait  donné 
pour  acheter  leur  office  (2). 

Quant  à la  dot,  on  trouve  au  Code  Grégorien  deux  constitutions 
d’Alexandre  Sévère , déclarant  qu’elle  ne  peut  pas  compter  dans  la 
quarte  destinée  aux  descendants.  Zénon  ordonne,  au  contraire,  que 
la  dot  et  la  donation  ante  nuptias  serviront  à former  ou  à complé- 
ter la  légitime,  dont  le  père  ne  peut  pas  disposer  (3). 

Justinien  ordonna  dans  la  novelle  CXV,  chap.  ni,  que  la  légitime 
fût  laissée  aux  enfants  à titre  d’héritiers,  sans  pouvoir  faire  figurer 
les  legs,  les  fidéicommis,  ou  les  donations  : * Nec  per  si  quamlibet 
« donationem,  vel  legatum,  vel  fidcicommissum,  vel  alium  quem- 
« cumqtie  modum  cis  dederit  legibus  debitam  portionem.  » 

C.  Effets  de  la  plainte  d’inofficiosité. 

Il  faut  distinguer  le  cas  où  le  demandeur  triomphe,  de  celui  où  il 
est  repoussé. 

Si  le  demandeur  succombe,  il  perd  tout  ce  qui  lui  avait  été  donné 
dans  le  testament;  le  fisc  s’en  empare,  à moins  qu’il  n’v  ait  un  sub- 
stitué, ou  que  la  disposition  ne  soit  un  fidéicommis  destiné  à une 

(I)  L.  «,  Coâ.,  de  inofî.  testant.  3,  28.  — Paul  Sent.,  liv.  IV,  tit.  v,  S «.  = (2)  F.  2S,  de 
inoff.  testant.  D.  S,  2.  — U.  30,  5 2,  Cod.,  de  innff.  testant.  3,  28.  = (8)  L.  20,  Cod-,  de  inoft. 
testant.  3,  28. 
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autre  personne  : dans  ce  dernier  cas , le  fisc  avait  droit  seulement 
au  quart  réclamé  par  les  descendants  (1). 

Cette  sanction  était  applicable  à tous  ceux  qui  intentaient  libre- 
ment la  plainte  d’inofficiosité,  soit  en  leur  nom  propre,  soit  au  nom 
d’autrui,  comme  le  mandataire  ou  l’avocat;  mais  il  en  était  autre-  tnleJ? qui 
ment  quand  on  agissait  pour  accomplir  un  devoir,  ainsi  le  tuteur  pour  le  pupille 
qui  attaquait  un  testament  au  nom  du  pupille.  **îîj.!<m 

§ 5.  Sed  et,  si  e contrario  pupilli  no-  Si  le  tuteur  agit  au  nom  de  son  pu- 
mine,  oui  nibil  relictum  fuerit,  de  in-  pille,  auquel  on  n'avait  rien  laissé,  et 
offleioso  egerit,  et  superatus  est,  ipse,  qu’il  soit  vaincu  dans  le  procès  d’inof- 
quod  sibi  in  eodem  tcslamento  iegatum  ficiosité,  il  ne  perd  pas  le  legs  qui  lui  a 
relictum  est,  non  amittit.  été  laissé  dans  ce  même  testament. 

Si  le  demandeur  triomphe  dans  la  querela  inoffteiosi  testamenti,  demandeur 
le  testament  tombe  avec  toutes  ses  dispositions;  la  jurisprudence  'r,on‘|,tK- 
avait  cependant  maintenu  les  legs  quand  l’omission  du  fils  venait 
de  ce  qu’on  le  croyait  mort  (2).  Les  libertés  fidéicommissaires  étaient 
aussi  maintenues,  à la  condition  pour  les  affranchis  de  payer  chacun 
vingt  solides  à l’héritier. 

Le  gain  du  procès  pouvait  avoir  pour  résultat  de  faire  mourir  le 
défunt  partie  testât,  partie  intestat  ; quand,  par  exemple,  f héritier  mourir  partie 
institué  triomphe  vis-à-vis  de  l’un  des  enfants  et  succombe  vis-à-  putiViutoui. 
vis  des  autres  (3). 

Justinien  décida  (novelle  CXV,  chap.  ni,  § 14;  chap.  iv,  § 8)  que  Juf;?”;cn 
la  plainte  d’inofficiosité  n’aurait  plus  pour  effet  d’annuler  entière-  'nmilrS" 
ment  le  testament.  L’institution  d’héritier  tombait  seule  ; les  legs  et 
les  fidéicommis  étaient  dus  par  les  enfants  qui  venaient  prendre  le 
patrimoine. 


D.  Comment  s’éteint  la  plainte  d'ino/ficiosité. 

L’enfant  qui  avait  approuvé  ou  exécuté  la  volonté  du  défunt,  « qui 
agnovit  judicium  defuncti,  » n’était  plus  recevable  à demander  la  'SLïTu'1 
nullité  du  testament  ; mais  il  fallait  que  cette  approbation  fût  volon-  “lclir' 
taire.  Les  Institutes  nous  présentent  un  cas  dans  lequel  un  fils  peut 
attaquer  le  testament  paternel,  bien  qu’il  ait  agi  en  justice  comme 
tuteur  d’un  impubère  pour  faire  payer  un  legs. 

§ 4.  Si  tutor  nomine  pupilli,  cujus  Si  un  tuteur  reçoit,  d'après  le  testa- 
tutelam  gerebat,  ex  testaraento  patris  ment  de  son  père,  un  legs  pour  son 
sui  Iegatum  acceperit,  cum  nihil  erat  pupille,  et  qu’on  ne  lui  ait  rien  laissé 
ipsi  tutori  relictum  a pâtre  suo,  nihilo-  à lui-meme,  il  pourra  intenter  en  son 
minus  posait  nomine  suo  de  inoflicioso  nom  la  querela  d'inofliciosité  contre  le 
patris  testamento  agere.  testament  paternel. 

On  considérait  comme  une  approbation  tacite  le  silence  gardé  ■fF'sjJJ" 
pendant  un  certain  délai  : deux  ans  au  temps  de  Pline,  cinq  ans  au  dc  c,“i  in" 


(4)  F.  8,  s U,  de  inoff.  leslam.  D S,  ».  — Paul.  Sent.,  liv.  IV,  lit.  V,  S 10.  = (*)  F.  28, 
di  inoff.  leelam.  D.  5,  ».  =(*)  F.  IS,  15,  24,  de  inoff.  Utlam.  D.  5,  2. 
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temps  d’Ulpien.  C’est  encore  le  délai  fixé  par  Justinien.  En  principe, 
les  cinq  ans  couraient  du  jour  de  la  mort;  Modestin  voulait  cepen- 
dant les  compter  à partir  de  l’adition  de  l'hérédité':  Justinien  adopte 
le  premier  avis  (1). 

du  dénudant  L’action  cessait  également  par  la  mort  du  descendant,  s’il  n’avait 
couunrnce  lu  pas  commencé  ou  au  moins  préparé  le  procès;  la  transaction  après 
p u la  mort  du  défunt  ou  après  le  commencement  du  litige  produisait 
le  même  eflct  (2). 

Nous  devons  noter,  en  terminant,  que  la  querela  inofficiosi  testa- 
tuit  jugée  par  menn  était  jugée  par  les  ceutumvirs,  après  la  rédaction  de  la  for- 

ecnlumvin.  mu,e  ^ ,e  préleur  (3). 

11  résulte  des  textes  que  les  enfants  ne  pouvaient  pas  intenter  la 
pCUKMIO.  querela  inofficiosi  testamenti  avant  d’avoir  demandé  au  préteur 
la  bonorum  possessio  « litis  ordinandæ  gratia,  s dit  Ulpien  ; aussi 
était-elle  sine  re  (4). 

Cette  demaude  de  la  possession  de  biens  présentait,  suivant  nous, 
ecïi^mim plusieurs  utilités:  1°  elle  permettait  à ceux  qui  étaient  émancipés, 
™nno-  ou  qui  n’étaient  pas  héritiers  siens,  comme  les  enfants  de  la  mère, 
d'agir  en  qualité  d’héritiers  ; d’où  cette  conséquence,  mentionnée  par 
Paul,  que  les  héritiers  siens  pouvaient  ne  pas  la  demander  et  agir 
directement  : « Et  ponamus  in  potestate  fuisse  eum,  ut  neque  bono- 
« rum  possessio  ci  necessaria  fuit.  » Cependant  elle  leur  serait 
utile,  car  en  principe  l’action  ne  peut  être  intentée  que  contre  la 
personne  qui  a accepté  l’hérédité:  or,  si  elle  est  absente,  l'enfant 
pourrait  mourir  sans  avoir  été  à même  d’agir  ; il  ne  transmettrait 
donc  pas  l’action  à ses  héritiers;  tandis  qu’en  demandant  la  bono- 
rum possessio,  « litem  præparasse  videtur  (5).  » 

2°  La  bonorum  possessio  demandée  au  préteur  servira  à faire 
respecter  l’ordre  dans  lequel  on  doit  intenter  l’action,  si  plusieurs 
degrés  de  parents  prétendent  y avoir  droit  (6). 

3°  Le  préteur,  avant  de  donner  la  querela  inofficiosi  testament i, 
sera  à même  de  voir  s’il  n’y  a pas  d’autre  action  pouvant  faire  venir 
à ia  succession. 

4°  C’est  un  moyen  d’éviter  les  procès  en  indignité  et  la  perte  des 
choses  qui  ont  été  laissées  dans  le  testament.  Le  préteur,  eu  donnant 
la  bonorum  possessio  préliminaire,  aurait  l’occasion  d’avertir  le  de- 
mandeur des  conséquences  attachées  à la  persévérance  dans  son  ac- 


Quand  lion  en  plainte  d’inofficiosilé  (7). 

^'elle  bonorum  possessio  préliminaire  n'est  plus  exigée  à l’époque 

bien,.  ^ 5_  Cod.  Tlieod.,  Je  inoff.  testam.  2, 19.— F.  8,  $17  — F.  3G,$2,<f«  l'no/f.  testam.  D.  S,  2. 


— L.  36,  S 2,  Cod  , de  inoff.  testam.  3,  28.  — (ï)  F.  6,  $ 2.  — F.  7,  11,  27,  de  ino/f.  letlam. 
D 5,  2.  = (3)  Cf.  G.  C.  IV,  S 32  el  F.  17, de  inoff.  testam.  D.  S,  2.  - (S)  Cf.  F.  8 pr..  Je  inoff. 
testam.  D.  5,  2,  — L.  2,  Cod.,  de  inoff.  testam.  3,  28.  =(5)  F.  7,  F.  8,  § 10,  de  inoff.  testam. 
D.  S,  2.  = (6)  F 14,  de  inoff.  lésions.  D.  S,  3.  = (7)  F.  8,  $ 14,  Je  inoff.  testam.  D.  5,  2. 
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de  Constantin  : « Sine  auxilio  præloris  petilionis  aditus  reserelur  ; » 
aussi  Justinien  déclare-t-il  qu’on  transmet  l’action  à scs  héritiers 
sans  avoir  encore  agi,  pourvu  qu'on  se  trouve  dans  le  délai  de  six 
mois  ou  d’une  année  donné  par  l’empereur  à l’héritier  institué,  pour 
faire  adition  (1). 


CHAPITRE  III. 

POUVOIR  DU  TESTATEUR.  TESTAMENTUM  INTER  LIBEROS. 

Hommalre*  — Le  père  peut  partager  ses  biens  entre  ses  enfants , même  dans  un 
testament  irrégulier.  — 2.  Législation  de  Justinien  sur  ce  point . 

Nous  avons  déjà  dit  comment  la  jurisprudence  ratifiait  habituel- 
lement les  attributions  d’objets  déterminés  faites  par  le  testateur  à 
ses  héritiers.  L ejudex,  dans  l’action  jamiliœ  erciscitndœ,  suivait  sa 
volonté,  soit  pour  l’adjudication  de  l’actif,  soit  même  pour  l’attribu- 
tion du  passif.  Cela  avait  lieu  surtout  pour  le  testament  du  père,  et 
ce  n’était  là,  du  reste,  qu’une  application  des  testaments  vala- 
bles (2). 

On  alla  plus  loin.  A l’époque  de  Constantin  on  ordonna  de  res- 
pecter la  volonté  du  père  quand  il  aurait  dit  la  manière  dont  il  en- 
tendait partager  son  patrimoine  entre  ses  enfants,  lors  même  que  le 
testament  serait  nul  en  la  forme,  lors  même  qu’on  ne  pourrait  y 
trouver  que  des  indices  de  volonté  (3). 

Cette  règle,  spéciale  d’abord  pour  le  père,  fut  étendue  par  Théo- 
dose II  à la  mère  et  à tous  les  ascendants  : « Ex  imperfecto  autem  tes- 
« tamento  voluntatem  tenere  defuncti,  nisi  inter  solos  liberos  a pa~ 
« rentibus  utriusque  sexus  habeatur,  non  volumus  (4).  * 

Justinien  réglementa  de  nouveau  cette  matière  dans  les  no- 
velles  XV11I  et  CVII. 

Comme  l’interprétation  à donner  aux  volontés  du  défunt  avait 
souvent  fait  naître  des  procès,  l’empereur  déclare  dans  la  no- 
velle  XVIII  que  l’ascendant  fera  bien  d’employer  la  forme  ordinaire 
du  testament.  S’il  ne  le  fait  pas,  il  devra  dresser  une  liste  des  objets 
qu’il  veut  distribuer,  la  signer  lui-même  et  la  faire  signer  par  tous 
les  descendants  entre  lesquels  il  opère  le  partage. 

Dans  la  novelle  CVII,  chap.  1,  l’ascendant  qui  veut  faire  un  par- 
tage en  dehors  des  formes  du  testament  régulier,  doit  : 1°  inscrire  la 
date;  2°  écrire  de  sa  main  le  nom  de  ses  enfants;  3°  désigner  en 
toutes  lettres  les  portions  qu’il  leur  attribue  ; 4°  écrire  de  sa  main 
et  en  détail  les  objets  particuliers  qu’il  donne  à chacun  d’eux. 

(4)  L.  36,  $ 2,  Cod.,  de  inoff.  3,  28.  = (2)  F.  20,  $ 3.  — F.  33,  F.  39,  S 1»  familiœ  ercisc. 
D.  10,  2.  — L.  16,  21,  Cod.,  familiœ  ercisc.  3,  36.  = (3)  L.  26,  Cod.,  familiœ  ercisc.  3,  36. 
— Add.  préfacé  de  la  Novelle  CVII.  = (4)  L.  21,  S 1»  Cod.,  de  testamenlis,  G,  21. 
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Ce  que  fit 
Justinien. 
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Dans  le  chapitre  troisième  on  ajoute  que  l’acte  devra  être  signé  par 
l’ascendant  et  ses  enfants. 

tlrJ«  ri  On  ne  pouvait  pas  faire  figurer  les  étrangers  dans  le  testament 
i-Æl. i*ter  liber os;  tout  ce  qu’on  leur  donnait  dans  un  acte  autre  qu’un 
i.  testament  régulier  était  réputé  non  écrit. 

Si  tous  les  enfants  n’avaient  pas  clé  compris  dans  le  partage,  ceux 
qui  étaient  omis  pouvaient  intenter  la  plainte  d’inofficiosité,  ou  de- 
mander le  complément  de  leur  légitime,  quand  on  leur  avait  laissé 
quelque  chose. 


CHAPITRE  IV. 

POUVOIR  DU  TESTATEUR.  TESTAMENT  MILITAIRE. 


Oommalre.  — 4.  Conditions  exigées  pour  qu'on  puisse  faire  le  testament  militaire.  — 
2.  Dispense  des  règles  de  forme.  — 3.  Règles  spéciales  pour  la  disposition  des  biens.  — 
4.  Liberté  quant  à la  factio  testament». 

Le  testament  militaire  constitue  une  grande  exception  à presque 
tous  les  principes  du  droit  civil  que  nous  avons  énumérés  dans  les 
chapitres  précédents. 

cause.  Soit  pour  récompenser  ceux  qui  étaient  exposés  aux  dangers  et  aux 

du  testament  . r 1 . 1 _ * _ * , 

militaire,  fatigues  de  la  guerre,  soit  pour  les  attacher  a la  lortune  des  empe- 
reurs,  on  prodigua  aux  soldats  les  privilèges  dans  l’ordre  politique  et 
civil  ; nous  en  trouvons  l’exemple  le  plus  remarquable  dans  la  matière 
des  testaments. 

romuie  Une  formule  générale , répétée  dans  tous  les  textes,  c’est  que  les 
u-  lesumeui  militaires  ont  le  droit  de  tester  comme  ils  peuvent  et  comme  ils 
veulent. 


l'ip.  nef.,  § 10.  Milites  quomodocumque  fece- 
ut.mu.  rint  testaments,  valent,  id  est  etiam 
sine  légitima  observatione  ; nam  prin- 
cipalibus  constitutionibus  perniissum 
est  illis  quomodocumque  vellcnt,  quo- 
modocumque passent , testari  ; idqne 
testamentum  quod  miles  contra  juris 
regulam  fecit,  ita  demum  valet,  si  vel 
in  castris  mortuus  sit,  vel  post  missio- 
nem  Ultra  annum. 


Le  testament  des  militaires  vaut 
quelle  que  soit  la  manière  dont  il  ait 
été  Tait,  même  sans  se  conformer  aux 
conditions  exigées  par  la  loi;  car  les 
conslilutions  impériales  leur  ont  permis 
de  tester  comine  ils  peuvent  ou  comme 
ils  veulent  ; le  testament  que  le  militaire 
a fait  contrairement  aux  principes  du 
droit  civil  vaut,  pourvu  qu’il  soit  mort 
dans  les  camps,  ou  dans  l’année  qui  suit 
son  congé. 


Condition»  Pour  pouvoir  tester  militairement,  il  faut  avant  tout  réunir  deux 
pour  o *lrc  eonditions  : 1°  être  soldat  porté  sur  le  contrôle  d’une  légion;  la 
recrue,  tyro,  qui  rejoignait  son  corps  aux  frais  de  la  république, 
n’avait  pas  encore  le  titre  de  soldat  (1)  ; 2°  on  n’est  dispensé  des  for- 
mes ordinaires  du  droit  civil  que  si  on  se  trouve  in  castris  ou  in 
expcdilionc,  e’est-à-dire  si  on  fait  partie  d’un  corps  de  troupes  em- 
ployées à un  service  actif. 


(I)  F.  42,  de  testam.  mili  is.  D.  29,  I. 


Digitized  by  Google 


L1V.  Il,  DU  TESTAMENT  MILITAIRE. 


393 


A.  Caractères  spéciaux  du  testament  militaire  quant  aux  formes. 


Pr.  Supradicta  d il i gens  obscrvatio  in 
ordinandis  testaments  militibus,  pro- 
pter  nimiam  imperiliam,  constitutio- 
nibus  principalibus  remissa  est.  Nam 
quamvis  bi  neque  legitimum  numerum 
testium  adbibuerint,  neque  aliam  lesla- 
mentorum  solemnitatem  observave- 
rint,  recte  nihileminus  testantur,  vide- 
licet  cura  in  expeditionibus  occupait 
sunt  : quod  merito  noslra  constitutio 
induxit.  Quoque  enim  modo  voluntas 
ejus  suprema  sivc  scripta  inveniatur, 
sive  sine  script ura,  valet  testamentum 
ex  voluntale  ejus.  lllis  autem  tempo- 
ribus,  per  quæ,  dira  expeditionum  ne- 
cessitatem , in  aliis  locis  vel  in  suis 
scdibus  degunt,  minime  ad  vindican- 
dum  taie  privilegium  adjuvantur.  Sed 
testari  quidem,  etsi  filiifamilias  sunt , 
propter  militiam  conceduntur,  jure  ta- 
raen  communi , eadem  observatione  et 
in  eorom  testamentis  adhibenda,  quam 
et  in  testamentis  paganorum  proxime 
exposuimus. 


L’observation  stricte  des  formes  ci-  i».  n. 
dessus  indiquées  pour  les  testaments  a ‘ 
été  remise  aux  militaires,  par  les  consti- 
tutions impériales,  à cause  de  leur 
ignorance.  Soit  qu’ils  n’aient  pas  con- 
voqué le  nombre  légal  de  témoins, 
soit  qu’ils  aient  négligé  toute  autre 
forme  des  testaments,  leurs  dernières 
dispositions  sont  valables,  pourvu  qu’ils 
soient  en  expédition  ; notre  constitu- 
tion a introduit  avec  raison  cette  der- 
nière condition.  Leur  volonté  seule  fait 
valoir  le  testament,  qu’il  ait  été  fait  par 
écrit  ou  verbalement.  Mais  quand,  en 
dehors  des  expéditions,  ils  vivent  dans 
leurs  cantonnements,  ils  ne  peuvent  pas 
réclamer  ce  privilège.  Cependant  ils  ont 
alors  le  droit  de  lester,  même  quand  ils 
sont  fils  de  famille,  à cause  de  leur  qua- 
lité de  soldat , mais  ils  doivent  dans  ce 
cas  se  conformer  au  droit  commun,  en 
observant  les  formes  exigées  pour  les 
testaments  des  non  militaires. 


Gaïus,  Com.  2,  § 109,  donne  pour  exemples  de  formes  inobservées 
le  défaut  de  mancipation  ou  de  nuncupatio. 

C’est,  dit-on,  César  qui  introduisit  le  premier  le  testament  mili- 
taire, dontNerva,  Trajan,  Domitien,  etc.,  développèrent  successive- 
ment les  règles. 

Justinien  semble  faire  découler  d’une  de  ses  constitutions  la  né- 
cessité,  pour  le  militaire  qui  teste,  d’être  dans  les  camps,  ou  en  11 

expédition  ; mais  Ulpien  pose  déjà  ce  principe  dans  le  texte  que  nous  en  «$£»«. 
avons  transcrit  ci-dessus.  De  plus,  nous  trouvons  au  Code  deux 
constitutions  qui  reproduisent  la  règle.  Anlonin  écrivait  en  l’an  213 
après  J.-C.  : « Nam  voluntas  militis,  in  expeditione  occupati, 

« pro  jure  servatur.  » Constantin  commence  ainsi  une  autre  loi  : 

a Milites  in  expeditione  degentes (1).  » Peut-être  Justinien 

a-t-il  remis  en  vigueur  cette  prescription,  qui  était  tombée  en  dé- 
suétude. 


§ I.  Plane  de  militum  testamentis 
dtvus  Trajanus  Statilio  Scvcro  ita  res- 
cripsit  : ld  privilegium,  quod  militan- 
tibus  datum  est,  ut  quoquo  modo  facta 
ab  liis  Icslamenta  rata  sint,  sic  intel- 
ligi  débet,  ut  utique  prius  conslare  de- 
beat,  testamentum  factum  esse,  quod  et 
sine  scriptura  a non  militantibus  quo- 


Voici  ce  que  le  divin  Trajan  écrivait 
à Stalilius  Severus  sur  les  testaments 
militaires  : Le  privilège  donné  aux  mili- 
taires de  faire  leur  testament  comme 
bon  leur  semble  doit  être  ainsi  com- 
pris : il  faut  d’abord  qu’il  soit  certain  n faut  que  n 
qu’il  y a eu  un  testament  fait,  ce  qui  duvoj°",Ülrî 
peut  avoir  lieu  sans  écrit,  même  pour  *«>t . 

r bien  établie. 


(I)  L I,  <5,  Cod.,  de  tes  am.  militit,  6,  21. 
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que  fleri  potest.  Is  crgo  miles,  de  cujus 
bonis  apud  te  quæritur,  si,  convocatis 
ad  hoc  hominibus,  ut  voluntateni  tes- 
taretur,  ita  locutus  est,  ut  declararet, 
quem  vellet  sibi  esse  heredem , et  cui 
libcrtatcm  tribuere,  potest  videri  sine 
scripto  hoc  modo  esse  testatus , et  vo- 
luntas  ejus  rata  habenda  est.  Cæterum 
si  (ut  plerumque  sermonibus  fleri  solet) 
dixit  alicui  : Ego  te  heredem  facio,  aut 
tibi  bona  mca  relinquo  ; non  oportet  hoc 
pro  testamento  observari.  Nec  ullorum 
magis  interest,  quam  ipsorum,  quibus 
id  privilegium  datum  est,  ejusmodi 
exemplum  non  admitti  : alioquln  non 
diiliculter  post  uiorleni  alicujus  inilitis 
testes  existèrent,  qui  afflrmarent  seau- 
disse  dicentem  aliquetn,  relinquere  se 
bona , cui  visum  ait,  et  per  hoc  judicia 
vera  subvertanlur. 


les  non  militaires.  Si  donc  le  soldat 
des  biens  duquel  il  s'agit  a convoqué 
des  témoins  pour  manifester  sa  volonté, 
et  dit  qui  il  voulait  avoir  pour  héritier, 
les  esclaves  auxquels  il  donnait  la  li- 
berté, ou  peut  admettre  qu'il  a fait  un 
testament  verbal  et  il  faut  valider  l'ex- 
pression de  sa  volonté.  Mais  si  (comme 
cela  arrive  souvent  dans  la  conversa- 
tion) il  a dit  & quelqu'un  : Je  vous  fais 
mon  héritier,  ou  je  vous  laisse  mes  biens, 
il  ne  faut  pas  regarder  cela  comme  un 
testament.  Il  importe  surtout  à ceux 
auxquels  ce  privilège  est  accordé  de  ne 
pas  admettre  un  tel  précédent;  autre- 
ment après  la  mort  de  chaque  militaire 
on  trouverait  facilement  des  témoins 
affirmant  qu'ils  l'ont  entendu  laisser  ses 
biens  à qui  bon  leur  semblerait,  ce  qui 
annulerait  les  vraies  dispositions  du 
défunt. 


La  seule  condition  exigée  ici,  c’est  la  certitude  que  le  militaire  a 
voulu  tester  : peu  importe  qu’avant  de  mourir  il-ait  écrit  son  testa- 
ment sur  un  bouclier  avec  son  sang,  où  sur  le  sable  avec  son  épée, 
il  suffit  que  la  volonté  soit  exprimée.  Dans  ce  même  ordre  d'idées, 
Paul  déclarait  valables  de  simples  notes  dictées  à un  esclave  no- 
tarius  (1). 

Enfin  on  permettait  à plusieurs  militaires  de  faire  un  seul  acte 
écrit  par  lequel  ils  laissaient  leurs  divers  patrimoines  au  dernier 
survivant  (2). 


B.  Caractères  du  testament  militaire  quant  aux  principes 
généraux  des  hérédités. 

militaire  peut  Les  militaires  peuvent  mourir  partie  testât,  partie  intestat  : «Miles 
paX"t«tai,  « enim  pro  parte  testatus  potest  decedere,  pro  parte  inlestatus.  » 
intwut.  Us  peuvent  donc  faire  un  héritier  ad  tempus,  pour  un  temps  seule- 
ment, de  manière  à ce  que  l’hérédité  passe  à un  autre  héritier  ou 
revienne  à la  famille  naturelle  apres  le  délai  indiqué  (3).  C’est  ce 
qui  explique  comment  on  leur  permet  d’instituer  des  substitués  vul- 
gaires, même  quand  leur  hérédité  a été  acceptée;  mais  cela  n’est 
valable  que  [tour  les  biens  venant  de  leur  patrimoine, 
militaire  peut  Les  limitations  apportées  à la  substitution  pupillaire  ne  s’appli- 
pupilUiremtr.l  quent  pas  à leurs  testaments  : ils  ont  le  droit  de  substituer  pour  les 
‘“puberté.  ' choses  par  eux  laissées , même  quand  les  enfants  ont  dépassé  la 
puberté;  ils  peuvent  aussi  tester  pour  leurs  descendants,  sans  tester 
pour  eux-mêmes;  enfin  on  ne  distingue  pas  vis-à-vis  d eux  les  en- 


(I)  F.  3,  SJ,  40,  de  tesfam.  mililis.  D.  20,  4,  ==  (2)  L.  <9,  Cod.»de  pac'is,  2,  3.  = 
(3)  F.  6,  F.  15,  S 4.  — P.  41,  de  teelam.  militii.  Ü.  29,  I. 
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fants  émancipés.  « Exheredato  miles  et  emancipato  lilio  substituerc 
« potest...  permiltitur  militem  filio  faccrc  testamentwn,  quamvis 
« sibi  non  fceerit  (1).  » 

Toutefois  les  militaires nepouvaientpassubordonner  l’institution  à 
des  conditions  illicites;  on  leur  défendait  d'affranchir  par  testament 
avant  d’avoir  atteint  l’âge  de  vingt  ans,  et  jamais  on  ne  leur  a per- 
mis de  donner  la  liberté  à leurs  esclaves  in  fraudem  credilo- 
rum  (2). 

C.  Règles  spéciales  pour  la  factio  tc=tamenti  dans  les  testaments  militaires 

Le  fils  de  famille  pouvait  tester  pour  son  pécule  castrans  comme  dc 
un  chef  dc  famille. 

§ 2.  Quinimo  et  mutus  et  surdus  Bien  plus,  le  militaire  sourd  et  muet 
miles  teslameutum  faeere  potest.  peut  tester." 

Il  s’agit  ici  de  soldats  devenus  sourds  ou  muets  pendant  qu’ils 
font  partie  de  l’armée,  et  qui  testent  avant  d’être  congédiés,  ante 
causariam  missionem. 


Ç 4.  Sed  et,  si  quis  ante  militiam 
non  jure  fecit  testamcntum,  et  miles 
factus  et  in  erpeditione  degens  resigna- 
vit  illud  et  quædam  adjeclt  sivc  de- 
trnxit,  vel  alias  manifesta  cet  militis 
voluntas  hoc  valere  volenlis,  dicen- 
dum  est,  valere  testamcntum  quasi  ex 
nova  militis  voluntate. 

§ 5.  Denique  et , si  in  arrogationem 
datus  fueri;  miles,  vel  flliusfamilias 
emancipatus  est , testamcntum  ejus 
quasi  militis  ex  nova  voluntate  valet, 
nec  vidctur  capitis  deminutione  irritum 
flcri. 


Si  quelqu’un,  avant  d'étre  au  service,  Lr  «ois»t 
a fait  un  testament  contraire  aux  règles  Pun\a"emeaCi 
du  droit,  et  que  devenu  soldat  il  l’ait  c^- 
ouvert  pendant  une  expédition,  pour  y 
ajouter  ou  en  retrancher  quelque  chose  ; 
ou  s’il  a manifesté  ouvertement  d’une 
autre  manière  la  volonté  de  le  faire 
valoir,  il  faut  le  valider,  comme  nou- 
velle disposition  d'un  militaire. 

Enfin,  si  le  soldat  se  donne  en  adro- 
gation,  ou  si,  étant  fils  de  famille,  on 
l’émancipe,  son  testament  vaut  comme 
par  une  nouvelle  volonté  du  soldat,  et 
la  déchéanco  d’état  ne  parait  pas  l’an- 
nuler. 


Il  faut  remarquer  également,  que  si  un  soldat  a éprouvé  la  ma- 
xima  capitis  deminutio  h la  suite  d’une  condamnation  prononcée 
pour  un  délit  militaire,  il  peut  tester  encore  pour  ses  biens  cas- 
trans (3). 

Le  militaire  institue  qui  bon  lui  semble  : un  cœlebs,  un  orbus,  un  H-riuen 

. . îcc  rv  • 3 1U®  P00*  Cboî- 

perégrm,  un  Latin  Junten,  un  déporte,  etc.  Pour  savoir,  du  reste, 
quand  on  peut  succéder  à un  soldat,  on  examine  la  capacité  au  nto-  Toute 
ment  de  la  mort  et  non  au  moment  de  la  confection  du  testament  (-4).  PorM,,np- 
Les  étrangers  institués  viendront  sans  avoir  à craindre  que  les  en- 
fants omis  ou  exhérédés  puissent  demander  la  nullité  du  testa- 
ment, ou  intenter  la  plainte  d’inofficiosité. 

(I)  F.  41,  5 4,  5,  de  lestamento  mililie.  D.  29,  4.  — F.  45,  de  rulgari . D.  28,  6.  = 

(2)  F.  15,  F.  29,  S 4,  2,  de  testament!/  mililie.  D.  29,  I.  (8)  F.  Il,  de  Itetam.  mililie.  D.  29, 

I.  = (4)  G.  C.  Il,  s 110,  III.  — F.  13,  s 2,  de  leetam.  mililie.  D.  29,  I. 


Digitized  by  Google 


IlliliL,  Ht.  U, 
lit.  XIII. 


Le  soldat 
peut  disposer 
au  delà  des 
trois  quarts. 


Testaments 
des  rameur*  et 
matelots. 


ln?lil.,liv.  II, 
tit.  il. 


396  LIV.  Il,  DU  TESTAMENT  MILITAIRE. 


§ 6.  Sed  si  in  expeditione  occupa  tus 
miles  testamentum  faciat,  et  liberos 
suos  jam  natos  vel  posthumos  nominatim 
non  exheredaverit,  sed  silentio  præte- 
rierit,  non  ignorans,  an  habeat  liberos, 
silentium  ejus  pro  exheredatione  nomi- 
natim facta  valere , constitutionibus 
principum  cautum  est. 


Si  le  militaire  en  expédition  fait  un 
testament  et  passe  sous  silence,  sans 
les  exhéréder  nominativement  ou  géné- 
ralement, ses  enfants  nés  ou  ses  enfants 
posthumes  ; s’il  connaît  bien  leur  exis- 
tence, ce  silence  équivaut,  suivant  les 
constitutions,  à une  exhérédation  nomi- 
native. 


11  faut  donc  supposer  que  le  militaire  sait  qu’il  a des  enfants.  Si 
on  pensait  qu’il  y avait  eu  seulement  oubli,  on  déclarerait  le  testa- 
ment nul  (1). 

Pour  la  plainte  d’inofficiosité,  Ulpien  dit  : « De  inoflicioso  testa- 
« mento  militis  dicere,  nec  miles  polest;  » un  militaire  même  ne 
peut  attaquer  comme  inofficieux  le  testament  d’un  autre  militaire. 

Enfin  l’héritier  d’un  .soldat  ne  pouvait  pas  relenir  sur  le  patri- 
moine la  quarte  Falcidie,  si  les  legs  dépassaient  les  trois  quarts  de 
la  succession.  La  loi  12,  au  Code  de  teslamento  militis,  porte:  «In  tes- 
« tamento  militis  legem  Falcidiam  et  in  legatis  et  fideicommissis 
« cessare  explorati  juris  est;  » il  est  de  jurisprudence  constante  que 
dans  les  testaments  militaires,  on  n’applique  la  quarte  Falcidie  ni 
aux  legs,  ni  aux  fidéicommis. 

On  avait  assimilé  aux  testaments  des  militaires  ceux  des  per- 
sonnes qui  vivent  à l’armée  et  qui  partagent  ses  dangers;  on  leur 
avait  permis  de  tester  « quomodo  possinl,  quomodo  velint.  » Ulpien 
mentionne  les  matelots  et  rameurs  des  flottes,  navarchi  et  trierar- 
chi  classium ; les  vigiles  de  Rome,  gardes  sédentaires  qu’on  assimi- 
lait cependant  aux  soldats,  et  enfin,  les  présidents  des  provinces  ou 
leurs  lieutenants  : « si  in  hosticolo  deprehendantur  (2).  » 

Avec  le  temps,  on  conserva  aux  vétérans,  pendant  un  an,  la  fa- 


veur accordée  aux  militaires  en  activité  de  service. 


§ 4.  Sed  hactenus  hoc  illls  a prin- 
cipalibus  constitutionibus  conceditur, 
quatenus  militant  et  in  castris  degunt; 
post  missionem  rcro  veterani,  vel  extra 
castra  si  faciant  adhuc  militantes  testa- 
mentum, communi  omnium  civiuraro- 
manoruin  jure  faccre  debent.  Et  quod 
in  castris  fecerint  testamentum,  non 
communi  jure,  sed  quomodo  voluerint, 
post  missionem  intra  annum  tantum 
valebit.  Quid  igitur,  si  intra  annum 
quidem  decesserit,  conditio  autem  he- 
redi  adscripla  post  annum  extiterit?  An 
quasi  militis  testamentum  valeat?  Et 
placet  valere  quasi  militis. 


Les  constitutions  impériales  n'ont 
accordé  de  privilège  qu’à  ceux  qui  sont 
actuellement  militaires  et  dans  les 
camps  ; après  le  congé , et  quand  Ie3 
soldats  sont  hors  des  camps,  ils  doivent 
tester  conformément  aux  règles  suivies 
par  les  autres  citoyens  romains.  Quant 
au  testament  qu’ils  ODt  fait  dans  les 
camps , non  pas  suivant  le  droit  com- 
mun, mais  comme  bon  leur  a semblé,  il 
ne  vaut  que  pour  une  année  après  le  con- 
gé. Mais  que  décider  si  le  vétéran  meurt 
dans  l’année,  lorsque  la  condition  mise 
au  testament  ne  se  réalise  qu’après?  Le 
testament  vaut-il  comme  testament 
militaire?  On  s’est  prononcé  pour  la 
validité. 


(I)  F.  83,  s 2.  — F.  86,  S 2,  de  lestant,  militis.  D.  29,  (.  — L.  9,  <0,  Cod.,  de  testant. 
militis,  G,  2 i.  — (2)  F.  t,  $ I,  2,  de  bonor.  prestes,  ex  lestant,  militis.  P.  37,  13. 
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Il  fallait  que  le  congé  eût  été  honorable,  missio  honcsta.  Le  testa- 
ment du  soldat  chassé  des  légions,  ou  de  l'officier  remplacé  dans 
son  commandement,  cessait  immédiatement  de  valoir  s’il  avait  été 
fait  autrement  que  dans  la  forme  imposée  aux  citoyens  non  mili- 
taires (1). 


TITRE  IV. 

Droit  des  héritiers  d’accepter  ou  de  refuser  l’héré- 
dité. Effets  de  l’acceptation  et  de  la  renonciation. 

Dans  la  législation  française,  celui  qui  est  appelé,  par  la  loi  ou  un 
testament,  à recueillir  une  succession,  peut  toujours  la  refuser;  c’est 
un  droit  qu’on  formulait  dans  les  coutumes,  en  disant  : Il  n'est 
héritier  qui  ne  veut  (2).  A Rome,  cette  règle  n’était  pas  toujours 
vraie,  il  fallait  distinguer  les  diverses  classes  d’héritiers. 


CHAPITRE  PREMIER. 

DES  DIVERSES  CLASSES  D’HÉRITIERS. 


Sommaire.  — I.  Des  heritiers  nécessaires.  — 2.  Des  heritiers  siens  et  nécessaires. 

— 3.  Des  héritiers  externes.  — 4.  Jus  deliberandi,  et  crétion. 

Pr.  Heredes  autem  aut  necessarii  di-  Les  héritiers  sont  appelés,  on  néces- 
cuntur,  aut  sui  et  necessarii,  aut  ex-  saires , ou  siens  et  nécessaires , ou  ex- 
tranei.  ternes. 

Il  y a donc  trois  classes  d’héritiers,  dont  nous  allons  examiner  suc- 
cessivement les  droits  et  les  obligations. 


§ 1 . Necessarius  hères  est  servus  he- 
res  institutus,  ideo  sic  appellatus,  quia, 
sive  velit , sive  nolit,  omnimodo  post 
mortem  testatoris  protinus  liber  et  ne- 
cessarius heres  fit.  Unde,  qui  faculta- 
tes  suas  suspectas  babent,  soient  ser- 
vum  suum  primo , aut  secundo , vel 
etiam  ulteriore  gradu  heredem  insti- 
tue.re,  ut,  si  creditoribus  salis  non  fiat, 
potius  ejus  hcredis  bona,  quam  ipsius 
testatoris  a creditoribus  'possideantur, 
vel  distrahanlur , vel  inter  cos  dividan- 
lur.  Pro  hoc  tamen  incommodo  illud  ei 
commodum  prœstatur,  ut  ea,  quæ  post 
mortem  patroni  sui  sibi  acquisierit, 
ipsi  reserventur  ; et,  quamvis  non  suffe- 
cerint  bona  defuncti  creditoribus,  ite- 
rum  ex  ea  causa  res  ejus,  quas  sibi  ac- 
quisierit, non  veneunt. 


L’héritier  nécessaire  c’est  l’esclave 
institué  héritier;  on  l’appelle  ainsi, 
parce  que,  bon  gré  mal  gré,  au  mo- 
ment de  la  mort  du  testateur,  il  devient 
libre  et  héritier  nécessaire.  Aussi,  les 
personnes  qui  doutent  de  leur  solvabi- 
lité ont-elles  l'habitude  d'instituer  leur 
esclave  au  premier  ou  au  second,  ou  à 
un  degré  plus  éloigné,  afin  que  si  les 
créanciers  ne  sont  pas  payes,  ils  saisis- 
sent, vendent  ou  partagent  plutôt  les 
biens  de  l'héritier  que  ceux  du  défunt. 
En  retour  de  ce  désavantage,  on  lui  ac- 
corde le  droit  de  garder  en  propre  ce 
qu’il  acquiert  par  la  mort  de  son  maî- 
tre ; et  quand  meme  les  biens  du  défunt 
ne  suffiraient  pas  pour  payer  les  créan- 
ciers, on  ne  vient  pas  saisir  une  seconde 
fois  les  biens  acquis  par  l’esclave  héri- 
tier. 


(I)  F.  20,  21,  26,  de  militari  testam.  D.  29,  t.  = (2)  L’art.  775  du  Code  Nap  porte:  «Nul 
n’csi  tenu  d’accepter  une  succession  qui  lui  est  échue,  a Cf.  Loysci.  Instit.  coutumières , 
lit.  v,  n*  2. 


11  fallait  un 

CORjfé 

honorable. 


irtiU,  liv.  II, 

lit.  xix. 
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Nous  avons  déjà  dit  que  la  mémoire  d’un  défunt  était  notée  d’in- 
famic,  si  ses  créanciers  étaient  obligés  d’en  vonir  à faire  saisir  ses 
neMMireT  biens  pour  les  vendre  en  masse.  Afin  d'éviter  ce  résultat,  on  avait 
permis  aux  citoyens  romains  d’instituer  un  esclave  nécessairement 
héritier,  et  qui  se  trouvait  ainsi  atteint  par  l'infamie  dont  le  maître 
était  menacé.  Cette  institution  avait  paru  assez  utile  en  pratique 
pour  motiver  de  graves  dérogations  à la  théorie  ordinaire  de  la  ma- 
numission, car  on  pouvait  rendre  libre  et  citoyen  romain,  soit  l’es- 
clave mineur  de  trente  ans,  soit  celui  qui  était  dans  la  position  de 
devenir  affranchi  dcdilice  (1).  On  permettait  également  d’affranchir 
0n faîrc*0*  ,n  fraudent  creditorvm  ; mais  la  loi  Ælia  Sentia,  pour  combiner  les 
,hér!îi“r“l  intérêts  du  testateur  et  ceux  des  créanciers,  avait  défendu,  à peine 
nMe>ui>c.  (je  nu]|ng  (ju  tcstament,  d’instituer  plus  d’un  héritier  nécessaire 
quand  le  testateur  était  insolvable.  En  sénatus-consulto  du  temps 
d’Adrien  adoucit  la  rigueur  de  cette  décision,  en  déclarant  que 
l’hérédité  nécessaire  appartiendrait  à l’esclave  qui  serait  au  premier 
rang  parmi  les  institués  (2). 

Cette  infamie,  venant  frapper  l’affranchi  du  chef  de  son  maître, 
avait  paru  injuste  à certains  esprits.  Un  jurisconsulte,  Fufiilius,  pro- 
posait d’en  exempter  les  héritiers  nécessaires,  mais  son  opinion  ne 
pouvait  pas  prévaloir,  malgré  sa  justesse  évidente  : c’était  une  insti- 
tution tellement  ancrée  dans  les  mœurs,  que  Gaïus  ne  prend  même 
pas  la  peine  de  discuter,  il  se  contente  de  dire  : aAlio  jure  utimur.  » 
n,  proiuire  Four  qu’un  esclave  fût  héritier  nécessaire,  il  fallait  qu’il  appar- 
ncce,. aires  tint  au  testateur  lors  de  la  confection  du  testament  et  au  moment  de 
prcprri":-  la  mort  (3). 

date?, 

iniüL,  lii.  h,  g i , Semis  antem  à domino  sno  he- 
res  institutus,  si  quidem  in  eadem  causa 
manserit,  fit  ex  testamento  liber,  heres- 
que  neeessarius.  Si  vero  a vivo  testatorc 
manumissus  fuerit,  suo  arbitrio  adiré 
hercdilalem  potest,  quia  non  lit  neces- 
sarius,  cum  utrumque  ex  dominl  testa- 
mento non  conscquitur.  Qnod  si  aliena- 
tns  fuerit,  jussu  novi  domini  adiré  he- 
reditatem  débet,  et  ea  ratione  per  eum 
dominus  fit  heres  : nam  ipse  alienatus 
ncque  liber  neque  heres  esse  polest, 
etiamsi  cum  iibertate  heres  institutus 
fuerit  : destilisse  elenim  a libertatis 
datione  videtur  dominus , qui  eum  alic- 
navit.  Allenus  quoque  Bervus  heres  in- 
stitutus, si  In  eadem  causa  duraverit, 
jussu  ejus  domini  adiré  liereditatem  dé- 
bet. Si  vero  alienatus  ab  eo  fuerit,  aut 
vivo  teslatore,  aut  post  mortem  ejus 


Si  l'esclave  institué  par  son  maître 
reste  dans  la  même  condition,  il  de- 
vient en  vertu  du  testament  libre  et  hé- 
ritier nécessaire.  Mais  s'il  a été  affran- 
chi du  vivant  du  testateur,  il  acceptera 
la  succession  si  bon  lui  semble,  U n’est 
plus  héritier  nécessaire,  car  il  ne  re- 
çoit plus  la  liberté  et  l'institution  par 
le  testament.  Que  s'il  a été  aliéné,  il 
devra  accepter  par  ordre  de  son  nou- 
veau maître,  qui  devient  ainsi  héritier 
par  son  intermédiaire;  car  l’esclave 
aliéné  ne  peut  pas  être  libre  et  héritier, 
même  quand  il  a été  institué  avec  la 
liberté;  le  maître  semble,  en  l’aliénant, 
avoir  voulu  révoquer  la  dation  de  la  li- 
berté. L’esclave  d'autrui,  institué  héri- 
tier, fera  adition  par  ordre  de  son  maî- 
tre, s'il  reste  dans  la  même  condition. 
S’il  a été  aliéné,  avant  ou  après  la  mort 


(I)  DIp.  Keg.,  tit.  !,$!*.=  (2)  F.  42, 43,  8»,  S I,  de  hered<b.  inelit.  D.  28,  S.  = (J)  F.  4», 
de  htrtiib.  ifulil.  D.  28,  S. 
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anleqnam  adeat,  debet  jussu  novi  do-  du  testateur,  mais  ayant  d'avoir  fait 
mini  adiré.  At  si  manumissus  est  vivo  adition,  il  acceptera  par  ordre  de  son 
testatore,  vel  mortuo  anteqnam  adeat,  nouveau  maître.  Enfin,  si  cet  esclave 
suo  arbitrio  adiré  hercditatcm  potest.  est  affranchi  du  vivant  du  testateur,  ou 

après  sa  mort,  mais  avant  qu’il  y ait 
eu  adition,  il  peut  à son  gré  accepter 
l’hérédité. 

11  faut  remarquer  dans  ce  paragraphe  comment  l’aliénation  de  l’es- 
clave, institué  libre  et  héritier  par  son  maître,  fait  tomber  seulement  la 
dation  de  la  liberté.  Pour  expliquer  ce  résultat,  on  dit  qu’une  insti- 
tution ne  peut  être  révoquée  que  par  une  institution  nouvelle,  tandis 
qu’un  legs  est  anéanti  par  la  seule  manifestation  d’une  volonté  con- 
traire; ici  on  regarde  la  dation  de  la  liberté  comme  un  legs  révo- 
cable. 

§ 2.  Sui  autem  et  necessarii  heredes  Les  héritiers  siens  et  nécessaires  sont 
sont,  veluti  filins  flllave,  nepos  neptisve  le  fils,  la  fille,  le  petit-fils,  la  petite-  u»'. 
ex  fillo,  et  deinceps  cætari  liberi,  'qui  fille  et  les  autres  descendants  qui  soat  *'tr” 
modo  in  potestate  morientis  fucrint.  Sed  en  puissance  du  défunt.  Mai3,  pour  que  nScemiru. 
ut  nepos  neptisve  sui  hères  sint,  non  le  petit-fils  ou  la  petite-fille  soient 
sufiieit,  eum  eamve  in  potestate  avi  héritiers  siens,  il  ne  suffit  pas  qu'ils 
mortis  teinporc  fuisse,  sed  opus  est,  ut  soient  en  puissance  de  l'aïeul  au  mo- 
pater  ejus  vivo  pâtre  suo  dcsicrit  suus  ment  de  sa  mort,  il  faut  que  leur  père 
heres  esse,  aut  morte  interceptus,  aut  ait  cessé  d'étre  héritier  sien  du  vivant 
qualibet  alia  rationeliberatus  potestate  : du  chef  de  famille,  soit  parce  qu'il  est 

tune  enim  nepos  neptisve  in  locum  pa-  mort,  soit  parce  qu’il  est  sorti  autre- 
tris  sui  succedit.  Sed  sui  quidem  here - ment  de  la  puissance  ; alors  le  petit-fils 
des  ideo  appel lantur , quia  domcstici  ou  la  petite  fille  prennent  sa  place.  On 
heredes  sunl,  et  vivo  quoque  pâtre  les  appelle  héritiers  siens,  parce  quo  ce 
quodammodo  domini  existimantur.  sont  des  héritiers  domestiques,  considé- 
Undc  etiam,  si  quis  intestatus  mortuus  rés  en  quelque  sorte  comme  coproprié- 
sit,  prima  causa  est  in  successione  libe-  laires  du  vivant  du  père.  C'est  pour  cela 
rorum.  Necessarii  vero  ideo  dicuntur,  que  si  une  personne  meurt  intestat, 
quia  omnimodo,  sive  velint,  sive  nolint,  ses  enfants  lui  succèdent  en  premier 
tam  ab  intestalo,  quam  ex  testamento  ordre.  Ils  sont  appelés  nécessaires  parce 
heredes  flunt.  Sed  his  prætor  permittit  qu’ils  sont  héritiers  testamentaires  ou 
volentibus  abstinero  se  ab  hereditate,  ab  intestat,  soit  qu’ils  le  veuillent,  soit 
ut  potius  parentis  quam  ipsorum  bona  qu’ils  ne  le  veuillent  pas.  Mais  le  pré- 
similiter  a creditoribus  possideantur.  teur  leur  permet  de  s’abstenir  do  l’héré- 
dité, afin  que  les  créanciers  soient  mis 
en  possession  des  biens  du  défunt  plutôt 
que  de  ceux  des  enfants. 

Les  enfants,  immédiatement  en  puissance,  étaient  héritiers  néces- 
saires,  comme  les  esclaves,  mais  le  chef  de  famille  pouvait  leur  hirt|feïs“ln<- 
donner  le  droit  de  refuser  l’hérédité  eu  les  instituant  sous  condition  ccm'rc,‘ 
potestative  : « Verba  hæc  : Publies  Mævius  si  volet  heres  esto,  in 
a necessario  condilionem  faciunt,  ut  si  nolit  heres  non  existât  (1).  » 

De  ce  que  les  enfants  étaient  héritiers  nécessaires,  il  en  résultait 
qu’ils  succédaient  sans  même  le  savoir 

§ 3.  Sni  autem,  etiam  ignorantes,  Les  héritiers  siens  deviennent  héri-  lutta., lit.iu, 
flunt  heredes,  et,  licet  furiosi  sint,  he-  tiers  mémo  à leur  insu,  et  ils  peuvent  ll1"  '' 

(I)  F.  12,  dt  coniit.  irutit.  D.  28,  7. 
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redes  possunt  existera.  : quia,  quibus  ex 
causis  ignorantibus  acquiritur  nobis,  ex 
his  causis  et  furiosis  acquiri  potest.  Et 
statim  morte  parcntis  quasi  continua- 
tur  dominium  : et  ideo  nec  tutoris  auc- 
toritate  opus  est  in  pupiilis,  cum  ctiam 
ignorantibus  acquiritur  spis  heredibus 
bereditas;  nec  curatoris  consensu  ac- 
quiritur furioso,  sed  ipso  Jure. 


être  héritiers,  bien  qu’ils  soient  fous, 
parce  que  les  fous  acquièrent  dans  les 
cas  où  nous  devenons  propriétaires  sans 
le  savoir  ; et,  à la  mort  du  père,  la  pro- 
priété est  en  quelque  sorte  continuée; 
les  pupilles  n’ont  donc  pas  besoin  de 
l’assistance  du  tuteur,  puisque  l'hérédité 
est  acquise  aux  héritiers  siens  sans  qu’ils 
le  sachent  ; de  même  it  y a acquisition 
de  plein  droit  pour  le  fou  sans  l’inter- 
vention du  curateur. 


I-a  traduction  des  mots  sut  heredes  divise  les  commentateurs, 
/itr.in.  ung  jjjgguj  . jjs  sont  héritiers  d’eux-mêmes;  d’autres,  comme 
M.  Ducaurroy,  dont  nous  partageons  l’opinion,  pensent  que  le  mot 
sms  indique  la  relation  de  potestas  dans  laquelle  les  enfants  se 
trouvaient  vis-à-vis  du  défunt.  C’est  le  sens  attribué  par  Pomponius 
à ce  mot  : « Cum  et  ipse  in  potestate  fuerit , » dit-il , en  parlant 
d’un  petit-fils  auquel  il  veut  donner  la  qualité  d’héritier  sien. 

11  est  vrai  que  les  textes  considèrent  les  enfants  comme  copro- 
priétaires avec  le  défunt;  Paul  va  même  jusqu’à  dire  qu’il  n’y  a pas 
à proprement  parler  succession,  après  la  mort  du  père  : « Non  he- 
« redilatem  percipere  videntur,  sed  magis  liberam  bonorum  admi- 
« nistrationem  consequuntur  (1).  Mais  cependant,  il  ne  dit  pas  que 
les  enfants  se  succèdent  à eux-mêmes;  continuer  une  propriété 
n’implique  aucune  idée  de  succession.  Du  reste,  la  pensée  de  Paul 
était  de  faire  comprendre  qu’il  résulte  de  la  réunion  des  membres 
d’une  même  famille  une  sorte  de  personne  morale  indépendante  des 
individus,  et  qui  est  continuée  par  ceux  qui  survivent  aux  mourants. 


§ 3.  Cæteri,  qui  testatorls  jurl  sub- 
jeeti  non  sunt,  extranet  heredes  appel- 
lantur.  Ilaque  liberi  quoque  nostri,  qui 
in  potestate  nostra  non  sunt,  heredes 
'"’tic’ui.  a n°l)is  institut!,  extrnnei  heredes  vi- 
dentur. Qua  de  causa  et  qui  heredes  a 
matre  instituuntur,eodem  numéro  sunt, 
quia  feminæ  in  potestate  liberos  non 
habent.  Servus  quoque  a domino  heres 
institutus,  et  post  testamentum  factum 
ab  eo  manumissus,  eodem  numéro  ha- 
betur. 


Troùièmt 

clone. 

Les 

héritiers 

externes. 


Les  personnes  qui  ne  sont  pas  sous 
la  puissance  du  testateur  sont  appelées 
héritiers  externes.  Ainsi,  nos  enfants, 
qui  ne  sont  pas  en  notre  puissance,  et 
que  nous  instituons,  sont  des  héritiers 
externes.  Par  conséquent,  les  enfants 
institués  par  la  mère  sont  dans  cette 
classe,  parce  que  les  femmes  n’ont  pas  la 
puissance  sur  leurs  enfants.  De  même, 
l’esclave  institué  par  son  maître,  et  af- 
franchi ensuite,  rentre  dans  cette  caté- 
gorie. 


peùle.,1  Les  héritiers  externes  sont  également  appelés  héritiers  volon- 
“refuwr011  taires,  parce  qu’ils  peuvent  à leur  gré  accepter  ou  refuser  l’hérédité; 
i hereditc.  jjg  onl  nn  connu  <}ans  ia  législation  romaine,  sous  le  nom  de 

jus  deliberandi,  droit  de  délibérer. 


toibrrandi  § *»•  Extraneis  autem  heredibus  deli-  Les  héritiers  externes  ont  le  droit  de 
’’  berandi  potestas  est  de  adeunda  herc-  délibérer  sur  l’acceptation  ou  le  refus 
ditatc,  vel  non  adeunda.  Sed  sivc  is,  de  l’hérédité.  Mais  si  l’héritier  qui  peut 


(r  F.  Il,  de  liberis  et  posth.  D.  28,  2.  — Cf.  M,  Ducaurroy,  n°  CCT. 
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cui  abstinemli  potestas  est,  immiscuerit 
se  bonis  hereditariis,  sive  extraneus,  cui 
de  adeunda  hereditate  deliberare  licet, 
adierit,  postea  relinquendæ  hereditatis 
facullatem  non  habet,  nisi  minor  sit  an- 
nis  vlglntiquinque.  Nam  hujus  ætatis 
hominihus.sicutln  cæteris  omnibus  cau- 
sls,  deceptis,  ita  et,  si  temere  damno- 
sam  hcredilatem  susceperint,  prator 
succurrit. 


s’abstenir  s'est  immiscé  dans  la  succes- 
sion, si  celui  qui  pouvait  délibérer  a 
fait  adition,  il  n’y  a plus  possibilité  de 
délaisser  l’hérédité,  à moins  qu’il  ne 
s’agisse  de  mineurs  de  vingt-cinq  ans. 
Car  le  préteur  vient  au  secours  des  per- 
sonnes de  cet  âge,  quand  elles  ont  té- 
mérairement accepté  une  succession 
onéreuse,  comme  dans  les  autres  cas. 


Le  droit  civil  n’avait  pas  déterminé  le  délai  de  la  délibération; 
mais  dans  la  pratique,  le  testateur  fixait  un  terme  avant  l’expira- 
tion duquel  il  fallait  se  prononcer;  c’était  ce  qu’on  appelait  la 
crélion. 


§ 27.  Cretio  est  cerlorum  dierum 
spathim,  quod  datur  instituto  heredi  ad 
deltberandum  utrum  expédiât  ei  adiré 
hcredilatem,  necne,  vclut  : «Titius.he- 
« res  esto,  cernitoque  in  diebus  centum 
« proximis,  quitus  sclcris  poterisque  : 
« nisi  ita  creveris,  exhcres  esto.  • 


La  crétion  est  un  nombre  déterminé 
de  jours,  fixé  à l’héritier  pour  qu’il  ait 
à examiner  s’il  lui  est  avantageux  d’ac- 
cepter ou  de  refuser  la  succession  ; par 
exemple  : « Tilius,  sois  héritier,  et  fais 
« adition  dans  les  cent  premiers  jours 
« qui  suivront  la  connaissance  de  ton 

• institution,  et  pendant  lesquels  tu 
« pourras  accepter;  si  tu  ne  le  fais  pas, 

• sois  exhérédé.  » 


Il  y avait  deux  manières  de  fixer  le  délai  de  la  crétion. 

Dans  l’une,  appelée  crétion  vulgaire , parce  qu’on  l’employait 
habituellement,  on  ne  comptait  que  les  jours  utiles  ; dans  l’autre, 
appelée  crétion  continue,  on  comptait  tous  les  jours,  à partir  de  la 
mort  du  testateur,  sans  se  préoccuper  de  l’ignorance  de  l’héritier 
ou  de  l’impossibilité  dans  laquelle  il  se  trouvait  d’accepter  l’hé- 
rédité. 


§ 170.  Omnis  autem  cretio  certo 
tempore  constringitur,  in  quam  rem  to- 
lerabile  tempus  visum  est  centum  die- 
rum: potest  tamen  nihilomlnus  jure  ci- 
vili  aut  longius  aut  brevius  tempus 
darl  : longius  tamen  interdum  prætor 
coarctat. 

§ 171.  Et  quamvis  omnis  cretio  cer- 
tis diebus  constrlngatur,  tamen  alia  cre- 
tio  vulgaris  vocalur  alia  certorum  die- 
rum ; vulgaris  ilia,  quam  snpra  expo- 
suimus,  id  est,  in  qua  dicuntur  bæc 
verba  : Qojbüs  sciet  poteritque  ; cer- 
torum dierum.  in  qua  detractis  bis  ver- 
bis  cætera  scribuntur. 


§172.  Quarum  cretionum  magna  dif- 
ferentia  est;  nam  yulgarl  cretione  data, 
nulli  dies  computantur,  nisi  quibus  scio- 
rit  quisque  se  heredem  esse  institutum, 
et  possit  cernerc  : certorum  vero  dic- 
1. 


Toute  crétion  est  renfermée  dans  un 
certain  délai  ; on  a pensé  que  pour  cela 
le  délai  de  cent  jours  serait  suffisant. 
Néanmoins,  le  droit  civil  permet  d’ac- 
corder un  délai  plus  long  ou  plus  court; 
quelquefois,  quand  il  est  plus  long,  le 
préteur  le  restreint. 

Et,  bien  que  toute  crétion  soit  ren- 
fermée dans  un  délai  certain,  l’une  est 
cependant  appelée  vulgaire,  et  l’autre 
A jours  fixes.  La  crétion  vulgaire  est 
celle  que  nous  avons  exposée  plus  haut, 
dans  laquelle  on  trouve  ces  paroles  : 
Quand  il  saura  et  quand  il  pourra  ; la 
crétion  à jours  fixes  est  celle  dans  la- 
quelle on  trouve  les  autres  paroles, 
moins  celles  que  nous  venons  de  citer. 

Il  y a une  grande  différence  entre  ces 
crétions  ; dans  la  crétion  vulgaire,  on 
ne  compte  pas  d’autres  jours  que  ceux 
dans  lesquels  on  a su  qu’on  était  insti- 
tué héritier,  et  on  a pu  faire  adition  de 

20 
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rum  crelione  data,  etiam  nescicnte  se 
heredem  inslitutum  esse,  numerantur 
dies  continui  : item  ei  quoque  qui  ali- 
qua  ex  causa  ccrnere  prohibetur, .et  co 
amplius  ei,  qui  sub  condilioue  heres  in- 
stituas est,  tempus  numcratur;  unde 
melius  etaptius  est,  vulgari  cretioneutl.. 


§ 173.  Continua  hæc  cretio  vocatur, 
quia  continui  dies  numerantur  ; sed 
quia  tamen  dura  est  hæc  cretio,  altéra 
magis  in  usu  habetur;  uude  etiam  vul- 
garis  dicta  est. 


l'hérédité.  Quand  il  y a crétion  A jours 
fixes,  on  compte  les  jours  sans  interrup- 
tion, même  quand  l 'héritier  ignore  son 
institution:  il  en  est  de  meme  pour  ce- 
lui qu'un  événement  empêche  d'accep- 
ter; bien  plus, on  compte  le  délai  àice- 
lui  qui  est  institué  sous  condition.  Il  est. 
donc  bien  meilleur  et  bien  plus  ration- 
nel de  se  servir  de  la  crétion.  vulgaire., 
On  appelle  crétion  continue  celle  dans 
laquelle  on  compte  les  jours  sans  inter- 
ruption ; mai»  comme  cette  crétion  est 
Tort  dure,  l'autre  est  plus  fréquemment 
employée;  voilà  pourquoi  on  l’appelle 
vulgaire.- 


preneur  de  Quand  le  testateur  n’a  pas  fixé  le  délai  dans  lequel  on  doit  se 
,l«l3S£b  prononcer,  le  préteur  le  fait,  pour  éviter  que  les  créanciers  ne 
restent  indéfiniment  dans  l’incertitude;  quelquefois  même , il  dimi- 
nue le  nombre  de  jours  mentionné  dans  le  testament,  s’il  le  trouve 
trop  considérable.  Du  reste,  le  magistrat  adoptait  ordinairement  le 
terme  de  cent  jours,  sauf  à le  prolonger  quand  cela  était  utile  (1). 
a,  iHHidnoi)  Justinien  décida  que  jamais  les  préteurs  et  les  présidents  ne 
d’uü“ui.  pourraient  accorder  plus  de  neuf  mois  pour  délibérer  ; l’empereur 
se  réserve  le  droit  de  donner  un  an.  A l’expiration  de  ce  délai, 
l’institué  qui  ne  s’était  pas  prononcé  devenait  héritier  pur  et 
simple  (2). 


CHAPITRE  II. 

COMMENT  l’héritier  DOIT  MANIFESTER  SA  VOLONTÉ  D’ACCEPTER 
LA  SUCCESSION  OU  D’Y  RENONCER. 


Sommaire»  — I.  Il  faut  que  la  succession  soit  ouverte  au  profit  de  celui  qui  accepte.  — 
2.  Acceptation  tacite  ou  proherede  geatio.  — 8*.  Acceptation  solennelle.  — -I.  Com- 
ment on  refuse  une  hérédité . — 5.  Bénéfices  de  séparation  et  dataient  ion. 


Il 

faut  que  ln 
succession  soit 
ouverte. 


La  loi 

Papia  Popppa 
veut  qu’il  y 
ait  ev 

ouverture  du 
testament. 


La  volonté  de  l’héritier  ne  pouvait  sc  manifester  valablement 
qu’après  l’ouverture  de  la  succession,  toute  déclaration  faite  aupa- 
ravant était  nulle.  11  fallait,  en  outre,  que  l'hérédité  fût  précisé- 
ment déférée  à celui  qui  acceptait  ou  qui  renonçait;  ainsi  le  sub- 
stitué se  serait  prononcé  en  vain,  tant  que  le  premier  degré  n’avait 
pas  renoncé.  Enfin , s’il  existait  la  moindre  incertitude  sur  la  déla- 
tion de  l'hérédité  ou  sur  la  mort  du  testateur,  il  était  légalement 
impossible  de  prendre  la  succession  ou  de  la  refuser  (3). 

Pour  augmenter  les  chances  de  caducité,  la  loi  Papia  Poppæa  dé- 
fendit d’accepter  l’hérédité  ou  d’y  renoncer  avant  l’ouverture  des 
tables  du  testament;  cette  formalité  devait  avoir  lieu,  suivant  Paul, 


(I)  F.  2,  3, 1,  de  jure  deliber.  D.  28,  8.=(2)  L.  22,  S 13,  Cod.,  de  jure  deliher.  G,  30.  = 
(S)  F.  21,  $ 2.  — F.  27,  13,  39,  81,  3J,  pr.,  $ I,  2.  — F.  51,  de  adquir.  htrcdil.  D.  29,  2. 
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trois  oin cinq  jours  après  la  mort  du  testateur,  si  l’héritier  était  pré- 
sent, ou  dans  Le  même  délai , après  son  retour,  s’il  était  absent  (1). 

Rappelons  que  la  qualité  d'héritier  étant  indivisible,  on  ne  pou- 
vait pas  accepter  ou  renoncer  pour  partie  : <r  Sed  et  si  quis  ex  plu- 
« ribus  parlibus  in  ejnsdem  heredilate  institnliis  sit,  non  potest 
« quasdam  (Mutes  repudiare,  quasdam  adgnoscere  (2).  » 


SECTION  PREMIERE.  — Formes  de  l’acceptation  des  successions. 

Le  moyen  le  plus  habituel  d’accepter  une  succession,  c'était  de 
faire  un  acte  de  disposition  appelé  pro  herede  geslio. 


§ 26.  Pro  herede  gerit  qui  rebus  he- 
reditaviis  tanquam  dominas  utitur;  ve- 
lut  qui  auctioncm  rerum  hereditarium 
facit,  aut  servie  hcreditariis  cibaria  dat. 


Celui-là  fait  un  acte  d’héritier  qui 
U3e  des  choses  de  la  succession  en  qua- 
lité de  propriétaire;  par  exemple,  en 
vendant  aux  enchères  des  biens  héré- 
ditaires ou  en  donnant  des  aliments  aux 
esclaves. 


§1.  Item  extraneus  heres,  testa-  L'héritier  externe  institué  par  testa-  11 

mente- instituais,  aut  ab  intestato  ad  ment,  on  appelé  ab  intestat  à la  suc- 
legitimam  hereditatem  vocatus,  potest,  cession  légitime,  peut  devenir  héritier, 
aut  pro  herede.  gerendo,  v cl  etiam  soit  en  faisant  acte  de  propriétaire,  soit 
nuda  voluntut'e  sttscipiendæ  heredt-  par  une  simple  manifestation  de  vo- 
tatis,  hères  fleri.  Pro  herede  autem-  lonté.  Celui-là  fait  acte  d'héritier  qui 
gcrcre , quis  videtur,  si  rebus  heredi-  use  des  choses  héréditaires  comme  un 
tariis  tanquam  liercs  utatur,  vel  ven-  propriétaire,  soit  en  vendant  les  biens 
dendo  res  hereditarias,  aut  prædia  co-  dé  la  succession,  en  donnant  à bail  ou 
lendo  locandovc,  et  quoquo  modo  si  en  colonat  les  fonds  héréditaires;  soit 
volunlatem  suara  deciaret,  vel  re  vel  cntln  en  manifestant-  sa-  volonté  d'ac- 
verbis  de  adeunda  heredilate,  dummodo  copier  par  des  actes  ou  des  paroles, 
sciât,  cum,  in  cujus  bonis  pro  herede  pourvu  qu’il'  sache  que  celui  dans  les 
gerit,  testato  intestatove  obiisse,  et  se  biens  duquel  il  s’immisce  est  mort'  testât 
ei  heredem  esse.  Pro  herede  cnim  gc-  ou  intestat,  et  qu'il  est  son-  héritier, 
rere,  est  pro  domino  gerere  : vetercs  Agir  comme  héritier,  c’est  agir  comme 
enimheredespro  dominis  appcllàbemt...  martre,  car  les  anciens  employaient  le  mot 
Eum,  qui.  mu  tu  s vel  surdus  nalus  est,  heredes  pour  désignerlœ  propriétaires. . . 
vel  postea  factus,  niliil  proliibet,  pro  Celui  qui  est  né  sourd  ou  muet,  ou  qui 
herede  gerere,  et  acqnirere  sibi  here-  l’est  devenu  depuis  sa  naissance,  peut 
dilatent,  si:  lamen  inleUegit,  quod  très-bien  faire  acte  d'héritier,  et  acquérir 
agitur.  l'hérédité,  pourvu  qtt’il  comprenne  co 

qu’il  fuit. 


Ce  qui  caractérise  la  pro  herede  gesiio,  c’est  l’ intention  de  devenir 
propriétaire  ; si  bien  qu’un  acte  do  disposition1  sur  une  chose  étran- 
gère à l’hérédité,  mais  qu’on  croyait  en  faire  partie,  suffit  pour 
qu’on  soit  iuvosti  de  la  succession.  Mais1,. par  contre,  il  eu  résulte 
que  si  l’héritier  institué  détourne  des  valeurs  héréditaires  avec  l'in- 
tention frauduleuse  de  se  les  approprier,  cum  animo  f urandi,  il  n’y 
a pas  acceptation  soumettant  au  payement  des  dettes,  etc.  ; seule- 
ment, l’institué  sera  poursuivi  par  l'action  hereditutis  (31). 

Une  simple  manifestation  de  volonté  sHfût  souvent  pour  acquérir 


fl)  L.  t,  S I ,Cod.,  de  caducis  tollend.  6-31.  — Paul.  Sent.,  liv.  IV,  lit.  VI,  S 3.  — (2)  P.  2, 
de  adquir.  heredil.  D.  29,  a.  — (3)  F.  21  pr.,  S I.  — F.  8S,  de  adquir.  heredit.  D.  2»,  2, 
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l’hérédité;  si,  par  exemple,  l’institué  paye,  en  cette  qualité,  les 
dettes  du  défunt,  ou  s’il  dispose  par  testament  des  choses  contenues 
dans  la  succession  qui  lui  est  déférée. 

Mais  il  faut  bien  se  rappeler  que  les  faits  nécessaires  pour  l’ad- 
ministration des  biens,  et  les  actes  de  piété  envers  le  défunt,  comme 
la  célébration  de  ses  funérailles,  ne  constituent  pas  des  pro  herede 
gestiones  (\).  Ce  sera,  du  reste,  une  question  laissée  à l’appréciation 
du  juge. 

Souvent,  l’acceptation  avait  lieu  en  employant  une  forme  solen- 
nelle, à laquelle  on  donnait  encore  le  nom  de  crétion. 

§ 28.  Cerncre  est  verba  cretionis  Accepter  solennellement,  c'est  pro- 
dicere  ad  hune  modum  : Quod  me  M.«-  noncer  ainsi  les  paroles  de  la  crétion  : 
vius  hereuem  isstituit,  eam  HEREDiTA-  Parce  que  Mévitis  m'a  institué  héritier, 
tem  adeo  cernoqie.  j'accepte  et  je  prends  cette  hérédité. 

C’était  à cela  que  s’appliquait  surtout  l'expression  faire  adition 
de  l’hérédité,  mais  ce  sens  fut  généralisé  et  appliqué  à tous  les  cas 
d’acceptation. 

L’institué  ne  pouvait  pas  toujours  remplacer  l’adition  solennelle 
par  un  simple  acte  d’héritier.  Gaïus  et  Ulpien  nous  apprennent  qu’il 
fallait  distinguer  la  crétion  perfecta  et  imperfecta , c’est-à-dire  la 
crétion  imposée  avec  ou  sans  exhérédation. 

Dans  la  cretio  perfecta,  le  testateur  ajoutait,  après  avoir  fixé  le 
délai  : Quon  ni  ita  creveris,  exheres  esto.  Si  l’héritier  n’obéissait 
pas,  il  perdait  tout  droit  à la  succession  : « Nec  quidquam  proficit, 
« si  pro  herede  gérât  (2).  » 

Dans  la  crétion  imparfaite,  le  testateur  se  contentait  d’adjoindre 
un  second  héritier  à celui  qui  n’aurait  pas  fait  adition  solennelle 
dans  le  délai  voulu  ; et  alors,  il  pouvait  se  présenter  trois  hypo- 
thèses : 1°  l’institué  acceptait  solennellement;  l’héritier  appelé  au 
second  rang  était  définitivement  exclu.  2"  L’institué  laissait  écouler 
le  délai  sans  manifester  aucune  volonté  ; dans  ce  cas,  l’héritier  appelé 
en  second  ordre  prenait  toute  la  succession  : cependant,  du  temps  de 
Gaïus,  on  avait  permis  à l’institué  de  faire  une  pro  herede  ge.slio, 
même  après  le  délai  de  la  crétion , ce  qui  lui  attribuait  la  moitié 
de  l’hérédité.  3°  L’institué  faisait  une  simple  pro  herede  gestio 
pendant  le  délai  ; le  second  héritier  venait  partager  la  succession. 
Marc-Aurèle  modifia  encore  cette  décision  de  l’ancien  droit,  en  déci- 
dant qu’un  simple  acte  d’héritier  suffirait  toujours  pour  écarter 
le  substitué  (3). 

La  crétion  était  tombée  en  désuétude,  elle  fut  formellement  abolie 
en  l’an  407  après  J.-C.,  par  les  empereurs  Arcadius  et  Théodose  I : 

(1)F.  62,  88,  21,  $ I,.  — F.  73,  de  aiquir.  htredil.  D.  29,  2.  = (2)  G.  C.  II,  $ 163,  ICS, 
176.  = (3)  CI.  G.  C.  II,  S 177,  178.  - Ulp.  Rrg„  Ut.  xxtl,  S 31. 
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* Creiionum  scrupulosam  solennilatem  hac  lege  penitus  amputari 
« decernimus  (1).  » Il  ne  reste  donc  plus  que  la  pro  herede  gestio 
et  la  manifestation  de  volonté. 

En  principe,  l’acceptation  de  l’hérédité  devait  être  faite  par  l’hé- 
rilier  lui-même;  c’était  un  acte  qui  n’admettait  pas  de  représentant; 
aussi,  les  tuteurs  et  les  curateurs  devaient-ils  faire  intervenir  les 
impubères  ou  les  mineurs  pour  accepter  avec  leur  assistance.  On 
avait  été  jusqu'à  exiger  que  l’ infans  fit  un  acte  d’héritier  ; « Pro 
« herede,  tutore  auctore,  gerere  posse  videtur  (2).  » 

Avec  le  temps,  cette  rigueur  de  formes  fut  adoucie.  Les  succès- 
sions  déférées  aux  infantes,  ou  aux  impubères  absents,  peuvent  être  w11'’- 
acceptées  par  les  tuteurs,  d'après  une  loi  de  Théodose  ; mais,  au  delà 
de  sept  ans , les  pupilles  doivent  agir  eux-mêmes , s’ils  sont  pré- 
sents (3). 

Le  prodigue,  le  sourd,  le  muet,  pouvaient  faire  acte  d’héritiers, 
cela  n’a  jamais  été  contesté  ; pour  le  fou,  il  y avait  difficulté,  parce 
qu’il  n’a  pas  l’intelligence  de  scs  actes  ; mais  le  droit  prétorien  avait  ,«0,1“  „„„ 
permis  au  curateur  de  demander  la  possession  de  biens,  sauf  à h'rc<1'u' 
rendre  le  patrimoine  aux  substitués  ou  à la  famille,  si  le  fou  mou- 
rait sans  avoir  pu  manifester  sa  volonté.  Justinien  confirme  cette 
décision  dans  la  loi  7,  au  Code,  de  curatore  furiosi',  mais  il  dispense 
de  la  nécessité  de  donner  caution,  imposée  par  les  préteurs  (4). 

Les  esclaves,  les  fils  de  famille,  les  personnes  in  manu  ou  in  man- 
cipio  ne  pouvaient  accepter  les  successions  que  par  ordre  de  celui 
qui  avait  sur  eux  la  puissance  paternelle  ou  dominicale;  cependant 
l’empereur  Antonin  le  Pieux  permit  à un  fils  de  famille  de  faire  adi- 
tion  d’une  hérédité,  parce  que  son  père  était  atteint  de  folie  (5). 

SECTION  II.  — Comment  on  refuse  une  hérédité. 

L’héritier  externe  est  le  seul  qui  puisse  légalement  refuser  la  suc- 
cession,  il  le  fait  par  une  manifestation  quelconque  de  volonté.  '“l0"w 

§ 7.  Sicut  aulem  nuda  voluntate  De  même  que  l'héritier  externe  est  in»ut.,  ii*.  n, 
exlraneus  heres  fit,  ita  contraria  des-  investi  par  une  simple  manifestation  de  I'1' 

tinatione  statim  ab  hereditate  repel-  volonté,  de  même  par  une  volonté  con- 
litur.  traire  il  devient  immédiatement  étran- 

ger à l’hérédité. 

A l’époque  de  Justinien,  l’héritier  qui  n’accepte  pas  sous  bénéfice 
d’inventaire  doit  manifester  sa  volonté  de  refuser  dans  les  trois 
mois  à partir  du  moment  où  il  a connu  son  institution;  il  peut  ce- 
pendant, s’il  est  dans  le  doute , demander  à délibérer  pendant  neuf 
mois  ou  pendant  un  an,  comme  nous  l’avons  déjà  dit  (6). 

(4)  L.  17,  Cod.,  de  jure  deliber.  6,  30.  = (2)  F.  00, de  adquir.  heredit.  D.  29,  2. — F.  CS,  $ 3, 
ad  te.  Trebell.  D.  36,  4.  = (3)  L.  48,  S 2,  4,  Cod.,  de  jure  deliber.  6,  30.  = (4)  F.  4,  de 
bonor.  possess.  furioso.  D.  37,  3 . — L.  7,  $ 7,  Cod.,  de  curatore  furiosi , 3,  70.  = (5)  F.  S2, 
de  adquir.  heredit.  D.  29,  2.  = (6)  L.  22,  S 1, 13,  Cod.,  de  jure  deliber.  6,  30. 
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Quant  aux  esclaves  héritiers  nécessaires,  et  aux  enfants,  héritiers 
siens  et  nécessaires,  le  droit  civil  ne  leur  permettait  pas  de  renoncer, 
niais  la  jurisprudence  était  venue  à leur  secours. 

{lc  Les  esclaves  héritiers  nécessaires  pouvaient  demander  au  préteur, 
«pariiion.  et  obtenir  par  un  décret  spécial,  le  bénéfice  de  séparation  des  patri- 
moines , niais  il  fallait  pour  icela  qu'ils  n’eussent  pas  touché  anx 
biens  du  défunt.  L’avantage  attaché  à celte  séparation -consistait  en 
ce  que  les  créanciers  ne  (pouvaient  saisir  et  vendre  que  les  choses 
appartenant  au  testateur  au  moment  de  sa  mort;  tout  ce  que  l’es- 
clave acquérait  dans  la  suite  lui  restait  propre.  On  avait  même  été 
jusqu’à  décider  que  l’esclave  viendrait  réclamer  contre  la  succession 
les  sommes  que  lui  devait  le  testateur  : « Sed  et  si  quidei  a testore 
« debelur  (i). ,» 

Les  enfants  héritiers  siens  et  nécessaires  n’avaient  pas  besoin  de 
demander  au  préteur  une  décision  pour  les  protéger,  il  leur  suffi- 
sait de  ne  pas  toucher  & la  succession,  de  s’abstenir;  et,  quand  les 
créanciers  les  poursuivaient , ils  se  défendaient  en  leur  opposant 
l’exception  mon  adfectatœ  hereditatis.  Ulpien  formule  ainsi  cette 
règle  : « Ei  qui  se  non  miscuit  horeditati  paternæ,  sive  major  sit, 
« sive  minor  non  esse  neoesse  prætorem  adiré;  sed  sufficit,  se  non 
* miscuisse  hereditati.  » Le  préteur  accordait  même  l’exception  aux 
impubères,  quand  ils  s’étaient  immiscés  dans  l’hérédité;  et  quant 
aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  il  leur  donnait,  en  connaissance  de 
.cause,  la  restitutioin  integrum  (2). 


Bénéfice 

d'abuleution. 


CHAPITRE  «II. 

EFFETS  DE  INACCEPTATION  DE  L’HÉRÉDITÉ. 

iouimaire.  — i.  L'acceptation  >esi  définitive,  sauf  qw  Iqves  exceptions.  — 2.  JBlle  fait 
acquérir  l'actif  et  donne  la  pelilio  hereditatis. — 3.  Elle  oblige  à payer  les  dettes 
ultra  vires;  ténéfice  d’inventaire  ; séparation  des  patrimoines.  — 4.  L acceptation 
rend  le  droit  transmissible  aux  héritiers  de  l'institué. 

Quand  l’héritier  avait  manifesté  solennellement,  ou,  par  une  pro 
L’teceplation  herede  gestio,  l’intention  de  prendre  la  succession,  il  en  était  défi— 
irrévocibie.  nilivement  investi,  sans  pouvoir  revenir  sur  cette  décision  ; ce  que 
l’on  a formulé  ainsi  : Semel  heres,  semper  heres.  L’acceptation  ré- 
troagissait  au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession  (3). 
s»af  Le  principe  de  î’irrévocabîlité  de  l’acceptation  ne  s’appliquait  pas 
aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans;  en  ce  sens  qu’ils  pouvaient  obtenir 
la  reslitulio  in  iniegrum,  mais  ils  devaient  rendre  tout  ce  qu’ils 
avaient  reçu.  Justinien  exige  dans  la  novelle  CX1X,  chap.  vi,  que  la 


(I)  F.  I.  S !*.  ài  teparolionib.  D.  43,  6.  — (2)  F.  12,  57,  de  aii/uir.  heredil.  D.  29,  6.  =: 
(3)  L.  4,  Cod.,  de  rej  udianda  vel  abst.  6,  31.  — F.  54,  de  adquir.  heredil . D.  29,  2. 
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restitution  soit  demandée  contradictoirement  avec  les  créanciers,  ou 
du  moins  après  les  avoir  appelés  à prendre  part  au  procès. 

Le  Frag.  55,  de  adquirenda  heredftale,  au  Digeste,  29,  2,  présente  ,b,°ntion 
encore  une  hypothèse  remarquable,  dans  laquelle  on  peut  revenir  nécessaire, 
sur  une  adition  d'hérédité.  Marcien  suppose  un  héritier  externe 
institué  en  même  temps  qu’un  héritier  sien  et  nécessaire  : le  pre- 
mier accepte,  comptant  sur  le  concours  du  second  pour  payer  les 
dettes,  mais  le  fils  s’abstient;  alors  l’héritier  externe  peut  ré- 
voquer son  acceptation,  à moins  que  les  créanciers  ne  consentent  à 
diminuer  de  moitié  toutes  les  actions  qu’ils  pourraient  avoir  contre 
lui.  Duaren  pense  que  cela  n’aurait  pas  lieu,  si  les  autres  institués 
étaient  des  héritiers  externes,  l’acceptant  ne  devant  pas  supposer 
qu’ils  viendraient  nécessairement  à la  succession. 

L’acceptation  produit  trois  effets  principaux  : 1“  L’héritier  devient  El^u 

propriétaire,  dominus  ex jure  Quiritivm,  de  tout  l’actif;  2°  l’héritier  1 
doit  payer  les  dettes  de  la  succession;  3°  il  transmet  l’hérédité  à ses 
.successeurs  avec  ses  biens  propres. 


8EGTIQH  PREMIÈRE.  — Acquisition  de  l’actif. 


L’héritier  est  investi  de  tous  les  droits  du  défunt,  à l’exception  de 
ceux  qui  s’éteignent  avec  «a  personne,  comme  l’usufruit,  l’usage  ou 
.l’habitation  (1).  Il  fait  valoir  les  droits  réels  par  la  rei  vindicatio, 
et  les  droits  personnels  par  les  actions  résultant  des  contrats,  des 
délits,  et  de  tous  les  autres  actes  que  pouvait  invoquer  celui  auquel 
il  succède. 

.L'héritier  a de  plus  une  action  générale  connue  sous  le  nom 
de  petitio  hereditatis,  et  qui  est  donnée  à toutes  les  personnes 
appelées  à la  succession  en  vertu  du  droit  civil , soit  nécessaire- 
ment , soit  par  suite  d’une  acceptation  volontaire;  peu  importe, 
du  reste,  qu’on  ait  été  investi  directement  ou  par  l’intermé- 
diaire d’une  personne  en  puissance , comme  le  fils  de  famille  ou 
l’esclave. 

Mais  il  faut  bien  comprendre  contre  quelles  personnes  on  donne 
la  petitio  hereditatis;  il  ne  suffit  pas  qu’une  chose  héréditaire 
se  trouve  entre  les  mains  d’un  tiers  pour  pouvoir  employer  cette 
action , il  faut  que  le  détenteur  se  dise  lui-mème  héritier , ou 
bien  qu’il  refuse  d’indiquer  la  cause  de  sa  possession;  c’est  le 
prœdo  qui  répond  à toutes  les  interrogations  : Possideo,  quia  pos- 
sideo.  On  peut  supposer,  dans  ce  dernier  cas,  que  Je  titre  dissimulé 
est  précisément  celui  d’héritier,  lllpien  pose  ainsi  la  règle  : « Rogu- 
« lariter  defmicndum  est,  eum  demum  teneri  potilione  hereditatis, 
« qui  vel  jus  pro  herede,  vel  pro  possessore,  possidet,  vel  rem  horedi- 

(I)  F.  3T,  de  odquir . heredit.  D.  20,  2. 
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® tariam  » Il  faut  déclarer  en  principe  que  celui-là  est  seul  tenu  de 
la  pétition  d’hérédité,  qui  exerce  un  droit  ou  qui  délient  une  chose 
héréditaire,  comme  héritier  ou  comme  possesseur. 

On  peut  diriger  encore  la  pétition  d’hérédité,  même  contre  des 
personnes  qui  ne  détiennent  actuellement  aucune  chose  héréditaire, 
mais  qui  possèdent  en  quelque  sorte  le  droit,  par  exemple,  ceux  qui 
ont  livré  comme  héritiers  des  choses  léguées  ou  laissées  par  fidéi- 
commis.  Le  véritable  institué  pourra  agir,  pour  les  forcer  à lui  céder 
les  actions  en  répétition,  quia  veluti  juris  possessor  est.  Enfin,  si 
un  débiteur  refuse  de  payer  sa  dette,  parce  qu’il  sc  prétend  héritier, 
il  faudra  intenter  contre  lui,  non  pas  l’action  personnelle,  mais  bien 
la  petitio  hereditatis.  Dans  ce  cas,  on  fait  abstraction  de  la  chose, 
objet  de  la  créance,  le  procès  porte  uniquement  sur  cette  question  : 
Est-on  ou  n’est-on  pas  héritier  (1)? 

Quand  on  a triomphé  dans  la  petitio  hereditatis  on  peut  exiger 
de  l’adversaire  la  restitution  de  tous  les  objets  compris  dans  la  suc- 
cession, même  quand  ils  n’appartenaient  pas  au  défunt;  il  faut  y 
joindre  tout  ce  qui  a augmenté  l’hérédité,  comme  les  fruits,  le  croit 
des  animaux,  etc...  S’il  y a des  actions  acquises,  comme  dans  le  cas 
de  vol  ou  de  violence,  on  doit  les  céder  au  véritable  héritier  (2). 

I.C  sénatus-consulte  Juventien,  porté  sous  le  règne  d’Adrien,  vint 
fixer  les  règles  de  la  restitution,  selon  que  le  détenteur  de  l’hérédité 
avait  été  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi. 

En  principe,  le  défendeur  de  bonne  foi  devait  rendre  l’hérédité 
dans  l’état  où  elle  se  trouvait  au  moment  de  la  condamnation,  et 
tenir  compte  des  fruits  * quatenus  locupletior  factus  fucrat,  » jusqu’à 
concurrence  de  la  somme  dont  il  s’était  enrichi. 

Le  possesseur  de  mauvaise  foi  était  tenu  de  rendre  tout  ce  qu’il 
avait  reçu,  et  le  prix  des  choses  perdues  ou  détériorées,  car,  dit 
Ulpien  : « Si  pclitor  rem  consecutus  esset,  distraxisset,  et  verum 
« pretium  rei  non  perderet(3).  » Quant  aux  fruits,  il  était  comptable 
non-seulement  de  ceux  qu’il  avait  perçus,  mais  encore  de  ceux  qu’il 
aurait  dû  percevoir,  El  Paul  nous  apprend,  dans  ses  Sentences, 
qu’autrefois  il  était  tenu  de  les  restituer  in  duplum  (4). 

L’action  en  pétition  d’hérédité  était  perpétuelle,  mais  elle  ne  pas- 
sait aux  héritiers  que  si  l’institué  avait  fait  la  litis  contestalio. 

Celui  qui  avait  accepté  une  succession  pouvait  en  disposer  en 
masse  et  la  vendre  à un  tiers.  Dans  l’ancien  droit,  on  employait 
quelquefois,  pour  opérer  la  vente,  la  forme  de  la  cessio  in  jure,  mais 
il  fallait  bien  prendre  garde  à ne  pas  en  user  sans  précaution. 


(4)  F.  9-40-1  4,  43,  s I».  — F.  44,  l«,  s 4 à T,  de  pelilione  heredit.  D.  S,  3.  = (S)  F.  19,  20, 
S 8.  — F.  25,  40,  S 2,  de  petitione  heredit.  D.  5,  2.  = (8)  V.  F.  20,  25,  de  petit,  heredit . 
D.  5,  8.  — (4)  F.  25,  S 4,  de  petit,  heredit.  D.  5,  3.  — Paul.  Sent.,  liv.  I,  tit.  xm,  B.  $ 8. 
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§ 35.  Si  is  ad  quem  ab  intestato  le- 
gitirno  jure  pertinet  hcreûitas,  in  jure 
eam  alii  ante  aditionem  cédât,  id  est 
antequam  heres  exstilerit,  perinde  fit 
ber  es  is,  cul  in  jure  cesserit,  ac  si  ipse 
per  legem  ad  hereditatem  rocatus  esset  ; 
post  aditionem  vero  si  cessent,  nihilo- 
minus  ipse  heres  permanet  et  ob  id 
creditoribus  tenebilur;  débita  vero  per- 
eunt,  eoque  modo  dcbilores  hereditarii 
lucrum  faciunt  ; corporavero  ejus  liere- 
ditatis  perinde  transeunt  ad  eum,  cui 
cessa  est  hereditas,  ac  ai  et  singula  in 
jure  cessa  fuissent. 


Si  celui  qui  est  appelé  par  la  loi,  ab 
intestat,  à une  hérédité,  la  cède  in  jure 
à un  tiers  avant  d'avoir  fait  adition, 
c'est-à-dire  avant  d’étre  héritier,  celui 
auquel  il  a fait  la  cession  in  jure  de- 
vient héritier  comme  s’il  était  appelé 
par  la  loi  ; que  si  la  cession  est  faite 
après  l’adition,  le  cédant  reste  héritier, 
il  continue  donc  à être  tenu  vis-à-vis 
des  créanciers  ; mais  les  créances 
B’éteignent  et  les  débiteurs  de  la  succes- 
sion font  un  gain  ; quant  aux  choses 
corporelles  de  l’hérédité,  elles  passent 
à celui  auquel  on  a fait  la  cessio  in 
jure,  comme  s’il  y avait  eu  pour  cha- 
cune un  acte  spécial  de  transmission. 


Gaïus, 
Com.  II. 


Ce  paragraphe  de  Gaïus  contient  des  solutions  qu’on  ne  peut  d®'cÿtfi°"u 
expliquer  que  par  les  caractères  rigides  de  la  cessio  in  jure,  combinés  er"“’,nj“r*‘ 
avec  le  principe  semel  heres,  semper  heres. 

Le  jurisconsulte  commence  par  supposer  un  heritier  légitime,  un 
agnat,  appelé  à une  succession;  il  ne  sera  investi  de  la  succession 
qu’après  avoir  accepté.  Avant  ce  moment,  il  fait  la  cessio  in  jure 
à un  tiers  qui  prend  sa  place  et  devient  héritier.  Comment  com- 
prendre ce  résultat?  Le  tiers  a dit  devant  le  préteur  : « Hanc  ego 
a hereditatem  meam  esse  aio  ex  jure  Quiritium,  » et  le  magistrat 
a prononcé  Vaddiclio  : il  y a donc  chose  jugée  vis-à-vis  du  cédant; 
quant  aux  tiers  débiteurs,  ils  ne  peuvent  pas  refuser  de  payer  à celui 
qui  se  présente  avec  un  jugement  le  déclarant  héritier,  parce  qu’ils 
n’ont  jamais  eu  d’autre  créancier  que  le  défunt,  et  ils  n’ont  pas  le 
droit  de  discuter  la  qualité  du  représentant,  puisqu’elle  est  reconnue 
par  la  justice.  Telle  est,  à notre  avis,  l’explication  à donner  de  la 
première  hypothèse  prévue  par  Gaïus. 

Mais  les  résultats  changent,  si  l’héritier  appelé  a fait  adition  avant 
la  cessio  injure;  dans  ce  cas,  il  y a eu  investissement  delà  succession  ; 

Semel  heres,  semper  heres;  le  tiers  dira  vainement  devant  le  ma- 
gistrat : C’est  moi  qui  suis  héritier;  les  créanciers  de  la  succession 
pourront  néanmoins  poursuivre  celui  qui  a fait  adition,  car  il  n’a  pas 
le  droit  de  se  soustraire,  par  sa  seule  volonté,  aux  obligations  qu’il  a 
contractées  en  acceptant  l’hérédité.  Le  jurisconsulte  ajoute  : Débita 
vera  pereunt,  les  dettes  périssent,  les  débiteurs  de  la  succession 
sont  libérés.  Ici  nous  ne  voyons  qu’une  seule  explication  possible  de 
cette  solution,  c’est  de  dire  : en  faisant  la  cessio  injure,  l’héritier 
parait  avoir  voulu  renoncer  à sa  qualité , donc  il  ne  peut  plus  l’invo- 
quer contre  les  tiers;  quant  à celui  qui  a fait  l’affirmation,  les  débi- 
teurs lui  objecteront  qu’il  n’est  pas  le  véritable  héritier,  qu’il  ne  suffit 
pas  de  se  dire,  en  justice,  créancier  d’une  personne  pour  le  devenir, 
et  que  dès  lors  il  n’a  pas  le  droit  de  les  poursuivre;  c’est  un  effet 
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rigoureux  de  la  cessio  in  jure  ; cflet  analogue  à celui  que  mentionne 
Pomponius,  dans  Je  cas  de  cessio  in  jure  d'un  usufruit,  ce  qui  aurait 
amené  la  perte  du  droit  pour  l’usufruitier,  sans  qu’il  y eût  acquisi- 
tion pour  le  cessionnaire  (1). 


§ 36.  Testamento  atilem  scriptus 
itérés  ante  aditam  quidem  beredita- 
tem  in  jure  cedendo  eam  al ii  nihil  agit  j 
postea  vero  quant  adlerlt,  si  cédai,  ea 
accidunt  qute  proximc  diximus  de  eo 
ad  quem  ab  intestate  légitimé  jure  per- 
tmet  hereditas,  si  poat  adltionem  in 
jure  cédai. 

§ 37.  Idem  et  de  neeessariis  here- 
dibus  diversse  scholæ  auctores  existi- 
juant,  quod  nihil  videtur  interesse  utrum 
adeundo  hereditatem  fiat  berts,  an  invi- 
tus existât...  Sed  nostri  præceptorrs  pu- 
tant  nihil  agere  necessarium  heredem, 
quant  in  jure  cédât  hereditatem. 


L'héritier  institué  par  testament  fait 
un  acte  nul  s’il  cède  l’hérédité  in  jure 
à quelqu’un  avant  de  'l'avoir  acceptée  j 
mais  après  l’adilion,  s’il  cède  in  jure,  il 
y a les  mêmes  effets  produits  que  dans 
le  cas  de  l’héritier  ab  intestat  qui  fait 
la  cession  après  avoir  accepté. 

Les  jurisconsultes  Proculéiens  appli- 
quent ces  principes  même  aux  héritiers 
nécessaires,  car  ii  ne  semble  pas  qu'il 
y ait  intérêt  à distinguer  si  on  est  héritier 
par  suite  d'une  adltion  volontaire  ou 
malgré  soi. . . Mais  nos  maîtres (Ica’Sabi- 
niens)  pensent  que  l’héritier  nécessaire 
fait  un  acte  sans  elfet  quand  il  cède 
l'hérédité  in  jure. 


«wcceMiont#. 


n pratique  on  ®ans  1®  pratique,  on  vendait  l’hérédité  par  le  contrat  consensuel 
rtmprio  1.  appelé  emptio  venditio,  et  on  y ajoutait  des  stipulations  par  les- 
i“w'  quelles  le  vendeur  s’engageait  à transmettre  à P acheteur  tous  les 
avantages  produits  par  l’hérédité;  de  son  côté,  l’acquéreur  promet- 
tait d’indemniser  le  vendeur  de  toutes  les  charges  qu’il  aurait  à 
supporter  à l’occasion  de  .la  succession,  c’est  ce  qu’on  appelait  les 
stipulations  « emptæ  et  venditæ  hereditalis  $).» 

SECTION  n.  — Xi’héntier  qui  accepte  doit  payer  fai  dette». 

r.ut  “e,  ie,  second  effet  produit  par  f acceptation  xPuno  succession,  c’est 
oih'llrr,  d'obliger  l'héritier  à payer  les  dettes  du  défunt,  même  ultra  vires 
successionis.  Cela  sigDtfie  que  S’il  n’y  a pas  dans  l’hérédité  assez  de 
biais  pour  payer  les  créanciers,  Phérilier  est  tenu  de  les  satisfaire 
•sur  tout  son  patrimoine  présent  et  à venir’,  c’est  une  obligation  quasi 
ex  contractu  (3).  Remarquons  cependant  que  toutes  les  actions  pé- 
nales dirigées  contre  le  défunt  mouraient  avec  lui,  s’il  n’y  avait  pas 
teu  litis  eontestatio  avant  son  décès. 

Quand  il  y a plusieurs  héritiers,  chacun  paye  les  dettes  propor- 
tionnellement à ce  qu’il  prend  dans  la  succession  ; les  créanciers  ne 
peuvent  pas  les  poursuivre  au  delà  de  cette  quotité,  Bi  ce  n’est  quand 
il  y a dette  indivisible  ou  hypothécaire:  dans  le  premier  cas,  chacun 
des  lioritiers  est  tenu  pour  le  tout;  dans  le  secetié,  l’héritier  déten- 
teur de  la  chose  hypothéquée  doit  payer  toute  la  dette  ou  abandon- 
ner le  gage  : » Pro  beredhariis  parlibus  hereées  onera  hereditaria 


Dans  quelle 
proportion 

héritier! 
contribuent 
aux  dettes. 


(I)  F.  60,  de  jure  dolium.  D.  23,  3.  = (2)  V.  lit.  de  heredit.  vendiia.  D.  18,  4.  = 
(B)  P.  8,  de  adq.  heredit.  D.  29,  2. 
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* agnoseere  etiam  in  fisci  rationibus  placuit;  nisi  intercédai  pignus 
« vej  hypotheca,  lune  enimpossessor  obligatærei  conveuiendus«st.» 
On  a décidé  que  chaque  héritier  ne  doit  supporter  les  charges  de  la 
succession,  même  vis-à-vis  du  fisc  créancier,,  que  jusqu'à  concur- 
rence de  .sa  part  héréditaire;  à moins  qu’il  n’y  ait  gage  ou  ihypo- 
tbèque,  car  alors  on  peut  poursuivre  le  détenteur  de  la  chose  enga- 
gée. Si  le  testateur  a laissé  aux  divers  héritiers  des  corps  certains,  on 
supposera  qu’ils  ©»t  tous  une  portion  égale,  «t  -on  les  .poursuivra 
pour  leur  part  virile,  c’est-à-dire  qu’on  divisera  les  dettes  en  autant 
de  fractions  qu’il  y a d’héritiers  (1). 

La  division  des  dettes  rendait  chaque  portion  indépendante  des 
autres;  l’héritier  qui  avait  payé  sa  part  n’était  pas  responsable  de 
l’insolvabilité  des  autres  institués;  c’était,  au  point  de  vue  passif 
comme  au  point  de  vue  actif,  le  sens  de  la  loi  des  douze  Tables,  dé- 
clarant les  dettes  et  les  créances  partagées  de  plein  droit  entre  les 
héritiers  : « Nomina  hcreditaria  inter  heredes  ercla  scita  sunto.  » 

Les  héritiers  devaient  également  payer  les  legs  laissés  par  le  dé- 
funt, mais  seulement  jusqu’à  concurrence  de  ce  qu’il  y avait  dans  la 
succession  et  sous  la  déduction  de  la  quarte  Falcidie;  toutefois  Jus- 
tinien déclara  dans  la  novelle  T,  cliap.  u,  § 2,  que  l’héritier  serait 
tenu  de  payer  les  legs  même  ultra  vires,  s’il  avait  néglige  de  consta- 
ter le  montant  de  l’hérédité  dans  un  inventaire  fait  en  présence  des 
légataires  et  des  fidéicommissaires,  ou  eux  dûment  appelés. 

L’obligation  sans  limites,  de  payer  les  dettes,  fut  modifiée  à di- 
verses époques  de  l’histoire  romaine. 

Nous  savons  par  des  texte  d’Ulpien  et  de  Paul  comment  les  héri- 
tiers, même  nécessaires,  pouvaient  convenir  avec  les  créanciers 
qu’ils  payeraient  seulement  une  quotité  des  dettes;  pour  arriver  à 
ce  résultat,  ils  .convoquaient  en  assemblée  tous  les  créanciers  qui 
délibéraient- sur  la  proposition  : s’il  y avait  dissidence,,  on  suivait 
Lavis  de  la  majorité,  et  on  .entendait  par  celte  expression  la  réunion 
des  plus  forts  créanciers  : «Pro  modo  debiti,  non  ;pro  numéro  perso- 
« oarum.»  C’est  ce  qu’on  appelle  la  majorité  en  somme;  la  .majorité 
en  nombre  ne  faisait  loi  que  s’il  y avait  égalité  de  créances  des  deux 
côtés  (2). 


Les 

héritier* 
ne  répondent 
pas  de 
l'insolvabilité 
de  leurs 
cohéritier*. 


Le* 

héritiers 
doivent 
payer  le* 
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ifodifioaUoas 

apportée* 

l'obligation  de 


Pacte 
avec  la 
majorité  des 
créanciers. 


§ 6.  Sciendum  tamen  est,  divum  Ha-  Jl  faut  savoir  que  te  divin  Adrien  i„«m , ii«.  ir, 
drianum  etiam  majori  viginliquinque  accorda  une  restitution  b un  majeur  de  l,t  ”*■ 
annis  veniam  dedisse,  cum  post  aditam  vingt-cinq  ans  qui  avait  découvert  une 
hereditatem  .grande  æs  alicnum,  quod  grande  .quantité  de  dettes  après  son 
aditæ  hereditatis  tempore  latebat,  emer-  adition.  Mais  Adrien  avait  concsdé.cela 
sisset.  Sed  hoc  divus  quidem  Hadrianus  comme  un  privilège  tout  spécial;  le  j/gôrdîen 
spécial!  beneflcio  cuidam  prœstavit  ; di-  divin  Gordien  t’étendit  aux  soldats  seu-  .ux 

militaires. 

(I)  L.  2,  fod  , de  hcredikriis  act.  4,  4fi. — F.  35,  $ »,  de  heredibtu.  D.  28,  5.  (2)  F.  T, 

$ 17-48-19.  — F.  8,  de  pactis.  D.  2,  14. 
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vus  autem  Gordianus  postea  in  mili- 
tibus,  tantummodo  hoc  extendit  : sed 
nostra  benevoleniia  commune  omnibus 
subjectis  imperio  noslro  hoc  præstavit 
beneGcium , et  constitutionem  tam 
æquissimam  quam  nobilem  scripsit, 
cujus  tenorem  si  observaverint  homines, 
licet  eis  et  adiré  hereditatcm,  et  in  tan- 
tum tcneri,  in  quantum  valere  bona 
hereditatis  contigerit,  ut  ex  hac  causa 
neque  deliberation!*  auxilium  eis  Hat 
necessarium,  nisi,  omissa  observatione 
nostræ  constitution^,  et  deliberandum 
existimaverint,  et  sese  veteri  gravamini 
adltlonis  supponere  malucrint. 


lement;  mais  notre  bienveillance,  ap- 
portant un  secours  général  à tous  nos 
sujetB,  nous  a inspiré  une  constitution 
aussi  juste  que  remarquable.  En  se  con- 
formant à sa  teneur,  tout  le  monde 
peut  accepter  une  succession  sans  être 
tenu  au  delà  des  biens  du  défunt;  de 
cette  sorte  on  n’a  plus  besoin  du  béné- 
fice de  délibération,  à moins  que,  lais- 
sant de  coté  l’observation  de  notre  loi, 
on  ne  préfère  délibérer  et  se  soumettre 
aux  anciennes  charges  de  l’adition. 


Justinien  rapporte  comment  Adrien  avait  permis  à un  héritier, 
par  une  faveur  spéciale,  de  ne  pas  payer  des  dettes  considérables 
découvertes  après  l’adition;  comment  Gordien  avait  étendu  cela  à 
tous  les  militaires  héritiers,  et  décidé  qu’ils  ne  seraient  pas  tenus  de 
payer  sur  leurs  propres  biens  les  dettes  de  la  succession.  Mais  ce 
n’étaient  là  que  des  protections  trop  restreintes;  tout  le  monde  ne 
pouvait  pas  accepter  sans  crainte  une  succession  déférée,  et  il  fallait 
toujours  recourir  aujtts  deliberandi,  avec  ses  longueurs  et  les  incon- 
vénients qui  pouvaient  résulter  de  l’espèce  d'abandon  dans  lequel 
se  trouvait  la  succession  vacante. 

^umo0  Justinien  obvia  à cela  par  une  des  plus  belles  inventions  législa- 
awîSîw.  t'ves  qu’on  puisse  trouver  dans  l’histoire  de  tous  les  peuples  ; il  créa 
le  bénéfice  d'inventaire. 

L’héritier  qui  doute  de  la  solvabilité  du  défunt  peut  accepter  la 
mtlir°ar  succession  sans  danger;  il  suffit  pour  cela  que  dans  les  trente  jours 
inventaire.  qUj  su,vent  l’ouverture  du  testament  ou  la  délation  de  la  succession 
ab  intestat,  il  commence  à faire  un  inventaire  de  tous  les  biens  con- 
tenus dans  le  patrimoine  du  défunt  ; cet  acte  doit  être  terminé  dans 
le  délai  de  soixante  jours. 

L-invenuin  L’inventaire  doit  être  dressé  par  un  tabellion,  en  présence  de  tous 

<1"iâ&iKn.u° les  légataires,  créanciers  et  fidéicommissaires  valablement  convo- 
qués; s’ils  sont  absents,  on  les  remplace  par  trois  témoins  ho- 
norables. 

L’héritier  déclare  qu’il  n’a  rien  détourné,  et  signe  cette  affirma- 
tion. S’il  ne  sait  pas  écrire  ou  s’il  en  est  empêché,  il  faut  faire 
venir  un  tabellion  spécial  qui  signera  pour  lui,  en  présence  de 
témoins  et  sur  son  ordre  ; mais  auparavant  l’héritier  devra  apposer 
sa  croix  sur  l’acte  : « Venerabili  signo  antea  manu  heredis  præpo- 
sito.  * 

Si  la  succession  entière,  ou  du  moins  si  la  plus  grande  partie, 
se  trouve  hors  du  domicile  de  l’héritier,  le  délai  pour  faire  inven* 
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taire  est  porté  à un  an,  mais  c'est  un  maximum  qu’on  ne  peut  ja- 
mais dépasser  (1). 

L’empereur  attacha  des  eflets  très-importants  au  bénéfice  d’in- 

. • d 'inventaire. 

ventaire. 

1°  Jusqu’à  la  fin  de  la  confection  de  l’acte,  l’exercice  de  toutes  les 
actions  qu’on  a contre  les  héritiers  est  suspendu.  . 

2°  Les  deux  patrimoines  ne  se  confondent  pas  ; l’héritier  conserve 
le  droit  de  se  faire  payer,  comme  les  autres  créanciers,  sur  la  masse 
héréditaire,  s’il  lui  est  dû  quelque  chose.  (Cod.  Nap.,  art.  802,  § 2.) 

3°  L’héritier  ne  doit  les  dettes  que  jusqu’à  concurrence  des  biens 
héréditaires.  11  paye  les  créanciers  et  les  légataires  dans  l’ordre  où  ils 
se  présentent,  sauf  aux  créanciers  non  payés  à intenter  la  condiclio 
indebiti  contre  les  légataires , et  sauf  à ceux  qui  ont  des  hypothèques 
à recourir  contre  les  créanciers  chirographaires  auxquels  on  a remis 
en  payement  des  objets  hypothéqués.  (Cod.  Nap.,  art.  802,  § 1,  808, 

809.) 

4°  Ceux  qui  ont  acheté  les  objets  vendus  pour  payer  les  dettes  et 
les  legs  ne  peuvent  pas  être  inquiétés,  môme  par  les  créanciers  hypo- 
thécaires. 

5"  L’héritier  retient  tons  les  frais  qu’il  a faits  pour  les  funérailles 
du  défunt,  l’insinuation  du  testament,  et  la  conservation  des  choses 
héréditaires  (2). 

•Les  créanciers  peuvent,  du  reste,  prouver,  par  tous  les  moyens 
possibles,  que  l’inventaire  est  faux;  alors,  l’héritier  qui  ne  veut  pas 'Vm.'Vouu-e'î' 
accepter  purement  et  simplement  doit  restituer  au  double  les  objets 
dissimulés;  enfin,  si  on  a laissé  écouler  le  délai  légal  sans  faire  in- 
ventaire, on  devient  héritier  tenu  des  dettes  et  des  legs  ultra  vires. 

Cependant  Justinien  n’abolit  pas  le  droit  de  délibérer;  il  laissa  à 
ceux  qui  voulaient  en  user  la  faculté  de  le  faire,  mais  à la  condition  ded,!llbercr 
de  rédiger  un  inventaire  : « Necesse  est  enim  omnimodo  delibe- 
« ranlem  inventarium  cum  omni  sublilitate  facere.  » Autrement, 
l’héritier  renonçant  serait  tenu  de  restituer  l’estimation  des  choses 
héréditaires  d’après  le  serment  que  le  juge  déférait  aux  créanciers, 
cum  taxalione. 

L’héritier  qui  accepte  après  la  délibération  est  tenu  de  payer  les 
dettes  ultra  vires,  malgré  l’existence  de  l’inventaire.  Ces  dernières 
règles  ne  s’appliquent  pas  aux  militaires;  Justinien  leur  conserve  le 
privilège  de  ne  jamais  payer  plus  qu’ils  ne  prennent  (3). 

Au  point  de  vue  du  passif  héréditaire,  l’acceptation  produisait  en-  conjonon 
core  un  autre  effet;  c’était  la  confusion  des  deux  patrimoines.  11  en  patrimoine» 

. * produite  par 

résultait,  il  est  vrai,  que  les  dettes  de  l’héritier  contre  la  succession  1 “«p'»"»". 

(4)  L.  22  pr„  S 1,  2,  3,  C id.,  de  jure  deliber.  6,  30.  — Noï.  I,  ch.  n,  5 >•  — (2)  L.  22,  S 5 
h 12,  de  jure  deliber.  0,  30.  = (3)  L.  22,  $ 13,  14,  13,  Cod.,  de  jure  deliber.  6 30. 
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et  réciproquement  étaient  éteintes  ; mais  d’un  autre  côté,  les  créan- 
ciers du  défunt  pouvaient  en  éprouver  un  très-grand  préjudice, 
inconvénient  Les  biens  du  défunt  se  confondant  avec  ceux  de  l'héritier,  les 
^nAéfôiîî"  créanciers  de  ce  dernier  pouvaient  les  saisir  pour  se  faire  payer,  et 
s'ils  étaient  nombreux,  il  arrivait  que  les  créanciers  héréditaires 
n’étaient  pas  soldés  intégralement.  Prenons  un  exemple  : Seius  est 
mort  laissant  une  fortune  de  cent  mille  sesterces;  il  en  doit  dix 
mille.  Sempronius  son  héritier  a un  actif  de  cent  mille  sesterces, 
mais  son.  passif  monte  à un  million.  Si  on  réunit  les  deux  patri- 
moines, on  a six  cent  mille  sesterces  pour  en  payer  un  million: et  dix 
mille;  de  là  une  perte  considérable  pour  les  créanciers  du  défunt, 
sans  qu’ils  aient  cependant  à se  reprocher  d’avoir  mal  placé  leur 
confiance,  puisque  leur  débiteur  était  très-solvable. 
s*r°r«‘ion  La  jurisprudence  remédia  à ce  danger  en  leur  permettant  de  de- 
patrimoine*.  rnauik,r  |a  séparation  des  deux  patrimoines',  pour  éviter  les  oflets 
de  la  confusion  (1). 

Tous  les  créanciers  du  défunt,  sans  distinguer  ceux  qui  sont  à 
terme  ou  sous  condition,  tous  les  légataires  peuvent  user  de  ce  droit  ; 
tandis  que  les  créanciers  de  l’héritier  ne  peuvent  pas  l'empêcher 
d'accepter  la  succession  et  d’ajouter  ainsi  une  grande  quantité  de 
dettes  à celles  qu’il  a déjà.  Cette  différence  est  facile  à expliquer: 
ceux  qui  ont  traité  avec  l’héritier  savaient  qu’il  pouvait  contracter 
de  nouvelles  obligations;  s'ils  ne  voulaient  pas  courir  cette  chance, 
ils  devaient  demander  des  sûretés  accessoires,  comme  des  gages  ou 
des  fidéjusscurs.  Cependant,  s'il  y avait  fraude  évidente  de  la  part 
de  l’héritier,  le  préteur  pourrait  venir  au  secours  des  créanciers  (2). 

La  séparation  ne  peut  être  accordée  que  par  le  préteur  ou  le  pré- 
sident de  la  province. 

où  onC“  peut  Les  créanciers  du  défont  ne  peuvent  demander  la  séparation  du 
demïiïfr  h patrimoine  qu’à  la  condition  de  n’avoic  fait  aucun  acte  duquel  on 
puisse  inférer  qu’ils  ont  voulu  accepter  l'héritier  pour  débiteur  ; il 
patrimoine*.  ne  paa>  jjqjj  p]uâ>,  qu’üs  laissent  écouler  un  trop  long  délai  sans 
faire  valoir  leur  droit  ; Ulpien  les  déclare  déchus  cinq  ans  après 
l’adition  (3). 

Enfin,  si  les  biens  sont  déjà  confondus  de  manière  à ne  plus  pou- 
voir être  distingués,  si  l’héritier  a vendu:  les  choses  de  l’hérédité  à 
des  acquéreurs  de  bonne  foi,  la  séparation  n’est-  plus  possible  (4). 
Kpmüia.  La  séparation  des  patrimoines  empêche  les  créanciers  de  l'héritier 
de  toucher  aux  biens  du  défont  avant  le  payement  de  ses  dettes  per- 
sonnelles; mais  cet  effet  était-il  également  produit  vis-à-vis  des 

(I)  F.  I,  s I,  de  leparationib.  D.  12,  G.  = (2)  F.  4,  F.  1,$  2,  S,  de  stparallonib.  D.  42,  6.= 
(3)  F.  I,  J 10,  13,  (5,  de  leparalionib.  D.  42,  6.  = (4)  F.  I,  S lî.  — F.  2 , de  separationib. 
D.  42,  0. 
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créanciers  du  défunt?  ou  bien  ceux-ci  pouvaient-ils  dire  : L'héritier 
qui  a accepté  est  devenu  notre  débiteur;  nous  allons  donc  le  pour-  ‘“u'wSÏC'’ 
suivre  et  partager  le  produitdeses  bicnsavec  ses  créanciers?  Ulpien  Opinion  de 
et  Paul  pensaient  qu’il  fallait  les  repousser  définitivement  : « Scpa-  et 
« ratio  enim  quam  ipsi  peticrunt,  eos  ab  istis  bonis  separavit,  » 
disait  Ulpien  ; a recesserunt  a persona.heredis,  » suivant  Paul.  Cepen- 
dant le  premier  de  ces  jurisconsultes  permettait  de  modifier  cette 
décision,  s’il  y avait  eu  erreur  excusable  de  la  part  des  créan- 
ciers (1). 

Papinien  n’attribuait  pas  un  effet  aussi  radical  à la  séparation  ; il  0pïr"m 
regardait  l’héritier  comme  restant  le  débiteur  des  créanciers  du  dé-  Pa,”nicn 
funt,  mais  il  ne  leur  permettait  de  venir  réclamer  leur  payement 
qu’ après  l’acquittement  des  obligations  personnelles  à l’institué (2). 

La  même  question  est  encore  discutée  entre  les  jurisconsultes  fran- 
ça»; 


SECTION  XXX.  — Droit  de  transmissiont 

Les  héritiers  nécessaires  succédant , même  à leur  insu , étaient 
immédiatement  investis  de  la  succession  et  la  transmettaient  à leurs 
propres  héritiers,  pourvu  qu’ils  eussent  survécu  un  seul  instant  au 
de  cujus. 

Les  héritiers  externes,  au  contraire,  n’étaient  investis  et  ne  trans-  faul  ,}Jir  rtil 
mettaient  la  succession  qu’après  avoir  fait  adition.  Par  consé-  *d,t,0°' 
quent,  si  l’héritier  mourait  avant  d’avoir  pu  manifester  sa  volonté, 
la  succession  passait  aux  substitués  ou  revenait  ab  intestat  à la 
famille. 

Sous  les  empereurs,  onétendit  le  droit  de  transmission.  Paul  pen- 
sait déjà  que  les  fils  de  famille  qui  délibéraient  pour  savoir  s’ils 
prendraient  l’hérédité  paternelle  la  transmettaient  à leurs  propres 
descendants,  parce  que  le  jus  deliberandi  ne  leur  ôtait  pas  la  qua- 
lité d’héritiers  siens  (3). 

Théodose  II  et  Valentinien  III  déclarèrent  que  tous  les  descendants,  "p™"'10" 
fils  ou  petits-fils,  filles  ou  petites-filles,  transmettraient  à leurs  en- 
fants ce  qui  leur  avait  été  laissé  s’ils  mouraient  avant  l’ouverture  du 
testament  de  l’àïeul  ou  du  père.  Enfin,  Justinien  généralisa  ce 
principe  : tout  hériter  institué,  qui  est  encore  dans  le  délai  d’un  tnumi»i<n 
an  après  la  mort  du  testateur,  transmet  son  droit  avec  le  reste  de 
ses  biens  à ses  héritiers,  peu  importe  qu’il  n’ait  pas  encore  fait 
adition  (4). 


(O  F-  S — F.  5,  de  separationib.  D.  42,  6.  = (2)  F.  3,  $ 2,  de  separationib. 
D.  42,  C.  ={3)  F.  86,  de  adquir.  heredit.  D.  29,  2.  — L.  <9,  Côd.,  de  jure  deliber .,  fi,  30. 
= (4)  L.  unie.,  Cod.,  de  his  qui  ante  aperlas,  C,  52.  — L.  <9,  Cod.,  de  jure  deliber  , C,  30. 
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CHAPITRE  IV. 

EFFETS  DE  LA  RENONCIATION. 

Sommaire.  — K.  La  renonciation  tel  irrévocable.  — a.  Droit  d'accroitsemenl.  — 
3.  Comment  a lieu  l'accroissement,  institutions  conjunctim  et  disjunctim.  — 4.  Effets 
de  l’acrroiseement.  — 3.  Loi»  Papiennes  ; théorie  du  caducum.  — 0.  Législation  de 
Justinien. 

«nonViation  La  renonciation  à une  succession  est  irrévocable , comme  l’ac- 
irréioccble.  GCplatlOn. 

riji.Kre..  § 29.  Sine  cretione  hcres  Institutug,  L’héritier  institué  sans  crétion  est 
si  constituerit  nulle  se  heredem  esse,  immédiatement  exclu  de  la  succession 
italien  excluditurab  hereditate,  et  um-  s'il  a manifesté  l'intention  de  ne  pas  la 
plius  eam  adiré  non  potest.  prendre,  et  il  ne  peut  plus  l’accepter 

en  revenant  sur  sa  décision. 

où  Mai»  s’*l  y a eu  crétion  imposée,  la  renonciation  intervenue  avant 

l'expiration  du  délai  n’empêche  par  l’héritier  de  revenir  sur  sa  dé- 
cision. « Itaque  licet  ante  diem  cretionis  constituerit  liereditatem, 
s non  adiré  tamen  pœnitentia  actus,  superante  die  cretionis,  cer- 
# nendo  Itérés  esse  potest.  » Si,  avant  l’expiration  du  délai  de  la 
crétion,  l’institué  manifeste  l’intention  de  refuser  l’hérédité,  il  peut 
changer  d’avis  tant  qu’il  reste  une  partie  du  terme  imposé,  et  devenir 
héritier  en  faisant  l’adilion  solennelle  (l). 

■unÆ’quri.  Dans  certains  cas  cependant,  la  répudiation  était  annulée  ou  tenue 
on  rftioouur  n0[)  aVenue;  cela  avait  lieu,  tantôt  dans  l’intérêt  de  l’héritier 
renonnabon.  mjncur  (]e  vingt-cinq  ans  qui  demandait  la  restitution  in  integrum\ 
tantôt  pour  le  fidéicommissaire  qui  pouvait,  en  vertu  du  sénatus- 
consulte  Pégasien,  forcer  l’héritier  fiduciaire  à accepter  et  à lui  re- 
mettre les  biens;  tantôt  enfin  dans  le  cas  de  l’édit  prétorien  : « Si 
< quis  omissa  causa  teslamcnli...  » Le  droit  honoraire  avait  eu  pour 
but  de  prévenir  une  fraude  assez  fréquente.  Quand  un  héritier 
institué  se  trouvait  en  même  temps  héritier  ab  intestat,  il  renonçait 
à la  succession  testamentaire,  parce  que  alors  tous  les  legs  tombaient 
avec  le  testament.  Puis  le  renonçant  venait , en  qualité  d’héritier 
légitime,  prendre  la  succession,  libérée  de  ses  charges. 

Les  préteurs  décidèrent  que  dans  ce  cas  les  légataires  viendraient 
se  faire  payer  comme  s’il  y avait  eu  adition,  mais  l’héritier  peut 
retenir  la  quarte  Falcidie  (2). 

Celui  qui  renonce  est  censé  n’avoir  jamais  été  héritier,  la  succes- 
sion est  déférée  aux  institués  ou  aux  parents  légitimes  s’il  n’y  a 
qu'un  seul  degré  d’institution.  Mais  quand  il  y a plusieurs  héritiers 
et  qu’un  seul  renonce,  sa  part  va  aux  autres  institués,  par  droit  d’ac- 
croissement. 

(I;  G.  C.  Il,  S 163.  —(2)  F.  I,  6,  si  juiüOmiMO.  D.  25,  4. 
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A.  Qu’est-ce  que  l’accroissement?  comment  a-t-il  lieu? 

a L’accroissement  est  l’attribution,  aux  héritiers  qui  acceptent, 
a des  parts  de  l’hérédité  qui  sont  refusées  ou  qui  ne  peuvent  pas 
« être  prises  par  les  autres  appelés.  » 

L’accroissement  repose  sdr  ce  principe,  que  tout  héritier  testa- 
mentaire ou  ab  intestat  est  éventuellement  appelé  à prendre  la  tota- 
lité de  la  succession,  si  les  autres  héritiers  ne  viennent  pas  faire 
valoir  leurs  droits. 

Dans  les  successions  testamentaires,  il  y a encore  application  de  la 
règle  : « Nemo  paganus,  partim  testatus,  partim  intestatus,  mori 
a potest.  » Aussi  l’accroissement,  aura-t-il  lieu  même  quand  le  dé- 
funt l'aura  défendu  ; sauf,  bien  entendu,  pour  les  testaments  des  mi- 
litaires (1). 

Par  suite  du  principe  d’indivisibilité  du  titre  héréditaire,  on  a dit 
avec  raison  que  l’accroissement  était  plutôt  un  non  décroissement: 
les  héritiers  partagent,  parce  que  chacun  d’eux  ne  peut  pas  avoir  la 
totalité;  mais  à mesure  que  le  nombre  diminue,  la  vocation  à la  tota- 
lité des  biens  se  manifeste  d’une  manière  plus  évidente.  C’est  là 
encore  ce  qui  explique  comment  l’accroissement  a lieu  de  portion  à 
portion,  et  non  de  personne  à personne.  Voici  un  exemple  qui  fera 
comprendre  celte  règle.  Primus  et  secundus  sont  institués  chacun 
pour  moitié.  Primas  accepte  sans  hésitation,  et  il  meurt,  transmettant 
dans  sa  succession  le  droit  héréditaire  dont  il  est  investi.  Secundus 
délibère,  et  finit  par  refuser  la  moitié  qui  lui  était  destinée  : cette  por- 
tion ira  rejoindre  par  accroissement  la  part  qu’avait  acceptée 
primus ; car,  en  fait,  il  a été  seul  héritier,  et  pour  éviter  que  le  dé- 
funt soit  mort  partie  testât,  partie  intestat,  il  faut  considérer  la  pre- 
mière acceptation  comme  ayant  embrassé  tout  le  patrimoine  (2). 

S’il  y a plus  de  deux  héritiers  appelés,  l’accroissement  peut  s’ef- 
fectuer de  diverses  manières,  suivant  que  les  institutions  sont  faites 
disjunctim  ou  conjunclim. 

L’institution  est  faite  disjunctim  quand  chaque  héritier  reçoit 
une  portion  distincte,  par  une  disposition  séparée,  ainsi  : « Seius 
* pro  tricnle  lieres  esto;  Gafus  pro  quadrante  heres  eslo;  Félix  pro 
a quinconce  heres  esto.  » 11  y a là  trois  institutions  distinctes.  Si 
l’un  des  héritiers  refuse  ou  s’il  est  incapable,  sa  part  accroîtra  aux 
autres,  prôportionnément  à la  quotité  qu’elles  représentent  dans 
la  succession. 

L’institution  est  faite  conjunclim  lorsque,  dans  une  même  dispo- 
sition, on  donne  la  même  portion  à divers  héritiers  institués  : « Seius 

(I)  F.  37,  de  testant,  milit.  D.  29,  I.  =(3)  F.  26,  S I,  de  cond.  et  demonst.  D.  33, 1.  — 
L.  1,  S (0,  Cod.,  de  caducée  tollendis,  6,  81. 
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« et  Titius  pro  tlimidia  parte  heredes  sunto;  Gaïus  et  Félix  pro  al- 
« tera  dimidia  lieredes  sunto.  » Dans  ce  cas,  on  suppose  qu’il  y a 
une  substitution  vulgaire  faite  dans  chaque  moitié.  Pour  la  première, 
Titius  et  Séius  partageront,  s’ils  viennent  simultanément;  mais  si 
l'un  d’eux  fait  défaut,  l’autre  gardera  toute  cette  portion  ; Gaïus  et 
Félix  ne  pourront  y prétendre  que  si  les  deux  autres  institués  ne 
viennent  pas  à la  succession  (t). 

Dans  la  jurisprudence,  on  divisa  les  institutions  conjointes  en  trois 
classes.  L’institution  dont  nous  venons  de  parler  fut  appelée  con- 
junctio re  et  verbis ; il  faut  donc  pour  qu’elle  existe  qu’il  y ait 
réunion  des  héritiers  dans  une  môme  disposition,  pour  une  même 
portion. 

Il  y a conjunctio  re  tantum  lorsque  le  testateur  donne  à deux 
héritiers  la  môme  portion,  dans  deux  dispositions  différentes.  Ainsi 
il  a dit  : « Lucius  Titius  pro  dimidia  parte  heres  esto;  Seius  ex  parte 
* qua  Lncium  Tilium  institui,  heres  esto.  » Il  y a encore  ici  substi- 
tution vulgaire  sous-entendue;  cette  dimidia  pars  doit  appartenir 
aux  deux  appelés,  simultanément  ou  séparément,  par  préférence  à 
tous  les  autres  héritiers. 

Enfin,  il  y a conjunctio  verbis  tantum , si  le  testateur  laisse  des 
parts  différentes  dans  la  même  disposition.  Ainsi  dans  l’exemple 
suivant  : « Seius  pro  semisse,  Titius  pro  sextanlc,  heredes  sunto; 
« Félix  pro  reliqua  parte  heres  esto.  » Ici,  il  n’y  a plus  de  substitu- 
tion supposée,  et  par  conséquent  plus  d’accroissement  exclusif  pour 
l’un  des  héritiers  plutôt  que  pour  les  autres. 

On  peut  donc  formuler  ainsi  la  règle  du  droit  civil  : quand  il  y a 
des  héritiers  conjoints  re  et  verbis  ou  re  tantum , la  substitution 
vulgaire  est  sous-entendue;  les  parts  vacantes  accroissent  exclusive- 
ment aux  conjoints.  Dans  tous  les  autres  cas,  les  portions  non  accep- 
tées accroissent  proportionnément  aux  autres  portions,  pour  éviter 
que  le  défunt  ne  soit  mort  partie  testât,  partie  intestat. 

B.  Effets  de  l'accroissement. 

L’accroissement  a lieu  à l’insu  de  celui  qui  en  profite;  c’est  une 
conséquence  de  la  vocation  éventuelle  à toute  la  succession.  Il  se 
réalise  également  malgré  l’héritier  comme  malgré  le  défunt  : t Qui 
« semel  aliqua  ex  parte  heres  extiterit,  deficientium  partes  etiam  in- 
« vilus  excipit,  id  est  tacite  ei  deficientium  partes  etiam  invito 
•«  adcrescunt.  » Celui  qui  est -héritier  pour  une  part  quelconque 
reçoit  malgré  lui  les  parts  de  ceux  qui  font  défaut,  c’est-à-dire  que 
l’accroissement  a lieu  malgré  lui  (2).  Cependant,  si  un  mineur 

CO  F.  C6,  (Il  hersiil.  intlit.  D.  23,  S.  — F.  142,  di  verbor.  lignif , 80,  48.  =(î)  F.  53. 
S •,  de  a lquir.  heredtt.  D 29,  2. 
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de  vingt-cinq  ans  se  fait  restituer  contre  son  acceptation , l'empe- 
reur Sévère  déclare  qu’il  ne  faut  pas  forcer  les  cohéritiers  à prendre 
cette  part  ; on  l’abandonne  aux  créanciers  (1). 

L’accroissement  a lieu  cum  onere,  c’est-à-dire  que  l’héritier  auquel 
arrive  la  part  vacante  doit  accomplir  les  charges  imposées  au  dé- 
faillant, à moins  qu’il  ne  s’agisse  de  faits  personnels,  comme  d’é- 
pouser telle  femme  ou  de  faire  des  éludes  déterminées,  etc.  (2). 

Tels  sont  les  principes  du  droit  civil,  mais  la  loi  Julia  et  la  loi 
Papia  Poppæa  vinrent  établir  de  nouvelles  règles  pour  l’attribution 
des.  parts  caduques. 

C.  Régies  des  lois  caducaircs  pour  l'accroissement. 

Nous  savons  dans  quel  but  avaient  été  promulguées  les  lois  Pa- 
piennes,  nous  allons  voir  comment  elles  ont  modifié  les  principes  du 
droit  d’accroissement  ; mais  il  faut  commencer  par  faire  une  remarque 
très-importante  : les  lois  caducaircs  ne  s’appliquent  pas  aux  dispo- 
sitions nulles  en  la  forme,  ou  par  suite  d’une  incapacité  dont  le 
droit  civil  frappait  un  héritier;  elles  ne  saisissent  que  les  disposi- 
tions qui  sont  caduques  ou  in  causa  caduci.  Les  institutions  pro  non 
scripta  sont  régies  par  les  principes  énoncés  ci-dessus. 

Sont  caduques  les  dispositions  suivantes  : 

1°  Tout  ce  qui  est  laissé  au  ecelebs  qui  ne  se  marie  pas  dans  les 
cent  jours  qui  suivent  l’ouverture  du  testament; 

2°  Ce  qui  est  laissé  au  Latin  Junien,  s’il  ne  devient  pas  citoyen 
romain  dans  le  même  délai  ; 

3°  La  moitié  que  ne  peut  pas  recevoir  l’homme  marié  sans  enfants, 
orbus; 

4°  Ce  que  les  époux  se  donnaient  par  testament  au  delà  des 
dixièmes  permis  par  la  loi  (3)  ; 

5°  Toute  disposition  testamentaire  qui  ost  valable  dans  le  prin- 
cipe, mais  qui  devient  nulle  entre  le  moment  de  la  mort  et  l’ouver- 
ture du  testament. 

Sont  »'»  causa  caduci , assimilées  aux  caducs,  toutes  les  disposi- 
tions testamentaires  inutiles  par  suite  d’un  événement  antérieur 
à la  mort  du  testateur  ; par  exemple,  si  on  a institué  dos  personnes 
qui  meurent  avant  l’ouverture  de  la  succession. 

Les  lois  Papiennes  avaient  attribué  les  parts  déclarées  caduques 
ou  in  causa  caduci  dans  l’ordre  que  voici  : 

1"  Elles  appelaient  en  premier  ordre  les  héritiers  patres^  c’est-à- 
dire  qui  avaient  des  enfants,  et  qui,  de  plus,  étaient  mariés,  s’ils 

(I)  F.  61,  S5,  de  adquir.  heredit.  P.  29,  2.  — (2)  F.  39,  de  adguir.  Iteredil.  D.  29,  2.  — 
F.  61  pr.,S4,  de  legal t»,  D.  31,  — L.  I,  $ 9,  Cod.,  de  caducis  tolltnd.  6,  SI,  = (S)  C'ip. 
R*’g.,  tit.  xvii,  S I,  — Tit,  xv. 
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n’avaienl  pas  dépassé  l’âge  fixé  par  la  loi.  Il  résulte  des  textes,  qu’il 
suffisait  d’avoir  un  seul  enfant  pour  être  pater.  C’est  ce  que  rappelle 
Juvénal  dans  sa  fameuse  satire.  L’amant  dit  au  mari  : 

« Quod  tibi  illiolus  vel  filia  nascitur  ex  me, 

* Jam  pater  es... 

» Jura  parentis  habos,  propter  me  scriberls  heres. 

• Legatum  omne  capis  neenon  et  dulce  caducom. 

« Cummoda  præterca  jungentur  multa  caducis, 

« Si  numerum  très  implevero  (1)...,  » 


aux 

caducs 


Heritiers 

conjoints. 


11  fallait  que  l'enfant  fût  en  puissance  ou  émancipé;  les  petits- 
enfants  par  les  filles  ne  servaient  pas  pour  la  revendication  des 
caducs  : « Ex  filia  nepotes  non  prodesse  ad  lutelæ  liberationein, 
fl  u*.  , « sicuti  nec  ad  caducorum  vindicationem,  palam  est.  » On  a conclu 
p*. droit  jjg  celte  nécessité  de  la  potestas  ou  de  sa  possibilité,  que  les  femmes 
n’avaient  pas  droit  aux  parts  caduques;  c’est  pour  cela  que  dans  les 
textes,  on  parle  toujours  des  paires,  legatarii  patres,  parentes,  etc.  (2). 

Quand  il  y avait  des  héritiers  conjuncti  re  et  verbis,  il  est  certain 
que  la  loi  Papia  leur  attribuait  aussi,  avant  tous  les  autres,  la  part 
caduque  de  ceux  des  cohéritiers  qui  ne  pouvaient  pas  la  prendre.  Mais 
que  fallait- il  décider  s’il  y avait  conjunctio  re  tantum  ou  verbis 
tantum?  11  paraît  que  dans  le  principe,  les  opinions  des  auteurs, 
sur  l’interprétation  des  termes  de  la  loi  Papia , Poppæa  étaient 
fort  divergentes.  Cependant,  au  temps  de  Gaïus,  on  voit  qu’il  y a une 
tendance  à faire  dominer  la  conjunctio  verbis  tantum  sur  la  con- 
junctio re  tantum  ; c’est  aussi  l’opinion  de  Paul  dans  le  Fragment 
89,  de  legalis  3",  au  Digeste,  liv.  XXXII  : 

« Præferlur  igitur  omnimodo  cætcris  qui  et  re  et  verbis  conjunc- 
« tus  est.  Quod  si  re  tantum  conjunctus  est,  constat  non  esse  potio- 
a rem.  Si  vero  verbis  quidem  conjunctus  sit,  re  aulem  non,  quæs- 
t lionis  est  an  conjunctus  potior  sit?  Et  magis  est  ut  et  ipso 
« præferatur.  s Celui  qui  est  conjoint  re  et  verbis  est  préféré  cer- 
tainement à tous  les  autres.  Que  s’il  y a conjunctio  re  tantum , il 
est  constant  qu’il  n’est  pas  préféré.  Mais,  s’il  y a conjunctio  seu- 
lement par  les  paroles  cl  non  par  la  chose,  c’est  une  question  que 
de  savoir  si  le  conjoint  doit  être  préféré , et  il  vaut  mieux  décider 
qu'il  le  sera. 

Cette  interprétation  de  la  loi  Papia  rejK>sait  probablement  sui- 
des textes  ou  des  motifs  qui  nous  sont  entièrement  inconnus  (3). 
o.i. r, o tom  Si  tous  les  héritiers  appelés  étaient  patres,  et  que  l’un  d'eux  vînt 

9 rp«t”,.!0,t  à renoncer,  il  est  évident  qu’il  fallait  appliquer  les  règles  du  droit 
d’accroissement,  et  non  celles  qui  sont  spéciales  aux  caduca. 


(0  Juvénal,  Sat.  tX,  v.  85.  — F.  448-I49-U2,  de  terb.  eignif,  D.  50,  46.  = (2)  F.  Valie., 
, $ 195.  - (J)  Cf.  F.  (42,  de  verb.  tignif.  D.  50,  U. 
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Nous  avons  déjà  cité  le  texte  d’Ulpien,  qui  établit  comment  les 
ascendants  et  les  descendants  jusqu'au  troisième  degré  n’étaient 
pas  soumis  à la  loi  Papia;  c’était  ce  qu’on  appelait  le  jus  anti- 
quum  in  caducis. 

2°  Après  les  héritiers,  on  appelait  tous  les  légataires  patres  à 
recueillir  les  parts  caduques. 

3°  Enfin,  à défaut  d’héritiers  et  de  légataires  patres,  les  parts 
caduques  étaient  dévolues  au  trésor  public. 

Dans  l’origine,  il  y avait  attribution  au  trésor  du  peuple,  œrarium, 
déposé  dans  le  temple  de  Saturne,  et  non  au  fisc  de  l’empereur; 
mais  à partir  du  règne  de  Néron,  le  prœfectus  œrarii  était  nommé 
par  l’empereur,  il  n’y  avait  plus  entre  les  deux  caisses  qu’une  dis- 
tinction nominale;  cette  séparation  elle-même  disparut  sous  le 
règne  de  Caracalla.  Voici  ce  que  dit  Ulpien  : 


Condition 

des 

ascendants 
et  des 

descendants 
jusqu'au 
*•  .fesré. 


Attribution 
des  caducs  K 
r<Froritin». 


§ 2.  Hodic  ex  constitutione  impera-  Aujourd’hui,  d’après  la  constitution 
toris  Antoninl  omnia  cnduca  fisco  vin-  d’Antonin  Caracalla,  tous  tes  caducs 
dicantur  ; sed  servato  jure  antiquo  libe-  sont  attribués  au  fisc , mais  en  conscr- 
ris  et  parentibus.  \ ant  l’ancien  droit  pour  les  enfants  et 

les  ascendants. 


Les  auteurs  modernes  ne  sont  pas  d’accord  sur  le  sens  qu’il  faut  w*"*» 
donner  aux  paroles  d’Ulpien.  l"lt- 

Les  uns  pensent  qu’Antonin  Caracalla  avait  entièrement  aboli  le 
système  de  la  loi  Papia,  et  attribué  tons  les  caducs  au  fisc,  sauf 
pour  les  cas  où  les  biens  devaient  revenir  aux  ascendants  et  aux 
descendants  ; que  si  on  trouve  dans  les  textes  postérieurs  des  règles 
concernant  le  droit  d’accroissement  pour  les  portions  caduques,  cela 
tient  à ce  que  Macrin  avait  de  nouveau  détruit  le  système  de  Cara- 
calla, et  rétabli  les  principes  de  la  loi  Papia  Poppæa. 

D’autres  jurisconsultes  croient,  comme  nous,  que  Caracalla  avait 
simplement  confondu  par  un  acte  législatif  le  trésor  du  peuple  et 
celui  de  l’empereur.  Le  système  contraire  est  repoussé  par  un  double 
argument.  11  serait  d’abord  bizarre  qu’un  acte  important  comme 
l’abolition  de  la  loi  Papia  Poppæa  fût  simplement  indiqué  par  Ul- 
pien sans  aucun  détail;  en  second  lieu,  Ulpien  lui-même  suppose 
que,  de  son  temps,  les  lois  caducaires  sont  encore  en  vigueur.  Dans 
son  titre  xix,  § 17,  il  énumère  la  loi  Poppæa  comme  une  cause  d’ac- 
quisition; et  dans  son  titre  xxv,  § 17,  de  fidcicommissis,  il  cite, 
comme  punition  infligée  à celui  qui  se  charge  d’un  fidéicommis 
pour  un  incapable,  la  perte  du  droit  de  recueillir  les  caduca.  Or,  ce 
texte  n’aurait  pas  eu  de  sens  si  le  fisc  avait  été  seul  appelé  à recueillir 
ces  biens. 

Dans  tous  les  cas,  il  faut  remarquer  que  les  caduca  accroissaient  ^c!rr'“d“'“ 
cum  onere  \ le  revendiquant  héritier  ou  légataire  devait  accomplir  <m'”’ 
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toutes  les  charges  grevant  celui  qui  faisait  défaut.  C’est  ce  que  dit 
formellement  Ulpien  : « Caduca  cum  suoonerefmnt.  » Julien  répète 
le  même  principe  au  Digeste  (l). 

D.  Législation  de  Justinien  sur  le  droit  d'accroissement. 

JSfÿl,,  Justinien  commence  par  abolir  les  lois  caducaires,  et  il  veut  re- 
MduMir».  vcnjr  aux  anciens  principes  du  droit  d’accroissement.  Pour  les  héri- 
tiers, sa  théorie  est  exposée  dans  le  § 10,  loi  unique,  Cod.  de  cadu- 

Vur1’ w?."1  cl«  tollendis,  6,  51  : « Si  les  héritiers  sont  conjoints  re  et  verbis,  il  y 
a accroissement  cum  onere  pour  tous,  sans  distinguer  les  patres  des 
orbi  ou  des  célibataires;  si  les  héritiers  sont  : les  uns  conjoints  re  et 
verbis , et  les  autres  disjoints,  on  en  revient  à supposer  une  substi- 
tution vulgaire  entre  les  conjoints  ; ils  profitent  avant  les  autres  du 
droit  d’accroissement.  » 

Mais  que  faut-il  décider  s’il  y a des  héritiers  conjoints  verbis 
tantum,  et  les  autres  re  tantum  ? quels  sont  ceux  qui  viendront  par 
préférence?  Prenons  un  exemple  : « Seius  pro  dimidia  parte,  Gains 
« pro  alia  dimidia  parte  heredes  sunto;  Félix  ex  parte  qua  Gaium 
« institui  hcres  esto.  » A qui  accroîtra  la  part  de  Gaïus  s’il  meurt 
avant  d’avoir  accepté?  M.  Rudorf  et  d’autres  auteurs  allemands 
pensent  que  Justinien  avait  conservé  le  système  de  la  loi  Papia 
Poppæa,  et  qu’il  donnait  la  préférence  à la  conjunctio  verbis  tan- 
tum. Cette  opinion  nous  semble  contraire  à l’esprit  et  au  texte  du 
§ 10  de  caducis  tollendis,  Cod.  6,  51.  Nous  croyons  donc  plus  exact 
do  préférer  l’héritier  conjoint  re  tantum. 

TITRE  V. 

Révocation  et  caducité  «les  testaments 

ffoinmalrc.  — \.  Du  t filament  ruptnm.  — 2.  Du  testament  irritum.  — 3.  Btfnôrum 
posse^sio  secundum  tabulas.  — 5.  De  l’indignité. 

Testament  Quand  le  testateur  ne  s’est  pas  conformé  aux  préceptes  du  droit 
civil  ou  prétorien,  le  testament  est  inutile;  au  contraire,  celui  qui 
a été  légalement  fait  vaut  jusqu’à  ce  qu’il  soit  révoqué. 

îpiitit.,  lir.  ii,  Pr.  Testamentum  jure  factum  usque  Le  testament  tait  suivant  les  règle» 
nt  ivn.  eo  vaiet)  demec  rumpatur,  trritumve  du  droit  vaut  jusqu’à  ce  qu'il  soit  rom- 
fiat.  pu  ou  annulé. 

Le  texte  indique  ici  deux  classes  d’actes  pouvant  empêcher  le  tes- 
tament de  produire  son  effet. 

Le  testament  est  ruptum  de  deux  manières  : 1°  par  l’agnation  de 
nouveaux  héritiers  siens  non  institués  ou  non  exherédés;  2°  par  la 
confection  d’un  second  testament  qui  révoque  le  premier  (2). 

(I)  Ulp.  Reg  , tU.  XVII,  S à-  — F.  96.  S *.  de  legatis,  I».  D.  30.  = (2)Ulp.  Reg.,  tit.  XXIII, 
5 2-3-4. 
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Le  testament  est  irrilum  : 1°  quand  le  testateur  éprouve  une  dé- 

,,  . »»•/••  1 irntuitt. 

cnéance  d état  ; 2°  lorsque  1 heritier  institué  n’accepte  pas  la  suc- 
cession. 

Reprenons  ces  deux  poinis.  Tttumtnuim 

1 1 ruptwn». 

S I.  Ilimiptur  autrui  testamcnturo,  Le  testament  est  rompu  quand  le  tes- 
cum,  ta  eodcm  statu  mauente  testa-  tateur  reste  dans  le  même  état,  mats 
tore,  ipsius  lestr menti  jus  vitiatur.  Si  que  son  droit  de  tester  reçoit  une  at- 
quis  enim  post  factum  testamentum  teinte.  Si  quelqu'un,  après  avoir  testé, 
adoptaient  situ  Alium  per  imperatorem,  adroge  ou  adopte  un  enfant,  le  testa- 
eum,  qui  sut  juris  est,  aut  per  præto-  ment  est  rompu  comme  par  l'agnation 
rcm.secundumnostrnmcnnstitutiouem,  d'un  héritier  sien, 
eum.qui  in  potcslale  parentisfueril:  tes- 
tamentum ejus  rumpitur  quasi  agua- 
tione  sui  hcrcdis. 

11  faut  généraliser  le  principe  posé  dans  le  texte,  et  l’appliquer 
à tous  les  cas  où  un  nouvel  héritier  sien  entre  sous  la  puissance 
du  testateur;  par  exemple,  la  femme  qui  tombe  in  manu  mariti. 

Gains  dit  que,  dans  ce  cas  et  dans  celui  de  l'adoption,  il  ne  servirait 
de  rien  d’avoir  par  avance  institué  ou  exhérédé  la  personne  qui 
n’était  pas  au  nombre  des  enfants  en  puissance  (t). 

Si  l’agnation  résulte  de  la  probatio  erroris,  Adrien  décide  qu’il 
faudra  distinguer  si  le  père  vit  encore,  ou  s’il  est  mort  à ce  mo- 
ment. Dans  le  premier  cas,  le  testament  est  toujours  rompit;  dans 
le  second,  le  testament  vaut,  pourvu  que  l’enfant  dont  il  s’agit  ait 
été  régulièrement  institué  ou  exhérédé  (2). 

Du  reste,  la  rigueur  de  ces  principes  était  quelquefois  adoucie. 

Ainsi,  Scævola  et  Papinien  admettaient  contrairement  à l’opinion 
de  Gaïus,  que  l’adoption  de  l’héritier  institué  par  avance  ne  rom- 
pait pas  le  testament  (3). 

§ 2.  Püsteriore  qooque  teslamen to  Un  premier  testament  est  aussi  rom-  Rédaction 
quod  jure  per/eclum  est,  superius  rum-  pu  par  la  confection  régulière  d’un  se- 
pitur...  Nec  interest,  an  extiterit  ali-  condj  peu  importe  qu’il  y ait  ou  qu’il 
quis  heres  ex  eo,  an  non  extiterit  : hoc  n’y  ait  pas  d'héritier  en  vertu  du  nou- 
enim  solum  spectalur,  an  aliquo  casu  vel  acte  ; 11  suffit  que  ce  résultat  soit 
existere  poluerit.  ldcoque,  si  quis  aut  possible.  Si  donc  un  héritier  ne  veut 
nolucrit  heres  esse,  aut  vivo  testatore,  pas  accepter,  s'il  meurt  avant  le  tesla- 
aut  post  mortem  ejus  antequam  here*  leur,  ou  avant  d'avoir  fait  adition,  ou 
ditalcm  adiret,  decesserit,  aut  condi-  bien  si  la  condition  sous  laquelle  il  est 
tione,  sub  qua  heres  institutus  est,  de-  institué  fait  défaut,  dans  tous  ces  cas 
fœtus  sit,  in  his  casibns  paterfamilias  le  père  de  famille  meurt  intestat  : car 
intestatus  moritur  : nam  et  prius  testa-  le  premier  testament,  rompu  par  le  se- 
mentum  non  valet,  ruptum  a poste-  cond,  n’a  plus  aucune  valeur,  elle  se- 
rlore;  et  posterius  æque  nullas  vires  cond  ne  produit  pas  d’effets,  puisque 
habet,  cum  ex  eo  nemo  heres  extiterit.  personne  n'est  héritier  en  vertu  des  dis- 
positions qu’il  contient. 

11  faut  que  le  second  testament  soit  fait  régulièrement.  Cependant, 

Ulpien  admet  la  rupture  du  premier  testament  par  un  second  acte  doit  être 

roguliércrato* 

(l)  G.  C.  11,  s 138-139-110.  = (2)  G.  C.  2,  s l«,  HS  = (3)  F.  IS,  de  injusto  ruplo.  f*‘‘‘ 

D.  23,  3.  — F.  23,  s t,  de  t.berit,  D.  28,  2. 
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irrégulier,  si  dans  ce  dernier  on  a institué  héritier  une  personne 
appelée  à succéder  ab  intestat.  Théodosc  confirma  cette  dérogation 
aux  principes,  en  exigeant  toutefois  qu’il  y eût  cinq  témoins  convo- 
qués pour  assister  à la  rédaction  du  nouveau  testament  (1). 

Si  le  testateur  avait  fait  le  second  testament,  parce  qu’il  croyait 
faussement  que  le  premier  héritier  était  mort,  on  décidait,  au 
temps  do  Paul , qu’on  rendrait  la  succession  au  premier  institué, 
mais  à la  charge  de  respecter  les  dispositions  contenues  dans  le  der- 
nier testament  (2). 

Il  faut  assimiler  au  cas  du  testament  ruplum  la  destruction  maté- 
rielle et  volontaire  de  l’acte  par  le  testateur;  il  en  serait  de  même 
des  dispositions  effacées  avec  intention  de  les  révoquer  (3). 

Le  droit  civil  n’admettait  pas  d’autre  mode  de  rupture. 

§ T.  Ex  eo  autem  solo  non  potest  Un  testament  ne  peut  pas  être  an- 
infirmari  teMamentum,  quort  postea  tes-  noté  par  cela  seul  que  le  testateur  n’a 
tator  id  noluit  valere  : usque  adeo  ut,  plus  voulu  qu'il  produisit  d'elîet;  de 
et  si  quis  post  factum  prius  testamen-  telle  sorte  que  si  on  commençait  A faire 
tum  posterius  facere  cœperit,  et,  aut  un  second  testament  qui  resterait  in- 
mortalitate  præventus,  aut  quia  eum  achevé,  parce  que  la  mort  surprendrait 
ejiis  rei  pcenituit,  non  perfccisset,  divi  te  testateur  ou  parce  qu'il  aurait  changé 
Pertinacis  oratione  cautum  est,  ne  allas  de  volonté,  le  premier  testament  se- 
tabuiæ  priores  jure  factæ  irritæ  fiant,  ra  t valable,  parce  qu’il  faut  pour  le 
nisi  sequentesjure  ordinal®  et  perfectæ  révoquer,  suivant  un  discours  de  Per- 
fucrint  Nam  imperfeclumtestamentum  tinax,  que  les  secondes  tables  soient 
sine dubio  nullum  est.  régulièrement  faites-,  car  sans  aucun 

doute  un  testament  inachevé  est  nul. 

Quoique  la  volonté  contraire  ne  détruise  pas  civilement  le  testa- 
tament  régulier,  on  avait  cependant  décidé,  dans  la  jurisprudence, 
que  l’héritier  serait  écarté  comme  indigne,  s’il  était  évident  que  le 
testateur  avait  eu  l’intention  de  révoquer  l’institution  (4). 

Le  temps  n’était  pas  un  mode  de  nullité  des  testaments,  l’héri- 
tier pouvait  invoquer  une  institution  remontant  à une  époque  très- 
éloignée;  mais  au  Code  Théodosien  nous  trouvons  un  nouveau 
principe:  Honorius  et  Théodose  décidèrent,  en  418  après  J.-C.,  que 
tous  les  testaments  deviendraient  nuis  s’il  s’était  écoulé  dix  ans  de- 
puis leur  rédaction.  Les  auteurs  de  la  constitution  donnent  trois 
raisons  pour  la  justifier  : 1°  si  le  défunt  avait  voulu  mourir  testât,  il 
aurait-refait  son  testament;  2°  il  est  possible  que  tous  les  témoins 
soient  morts;  3°  quand  la  date  du  testament  remonte  à un  temps  si 
éloigné,  il  est  probable  que  l’acte  ne  contient  plus  les  dernières  vo- 
lontés du  défunt.  L'empereur  Justinien  revint  aux  anciens  principes, 
le  temps  ne  fut  plus  une  cause  de  nullité  des  testaments;  cepen- 
dant il  admit  qu’après  dix  ans  on  pourrait  révoquer  le  testament 


(I)  F.  a,  de  injtulo  ruplo.  D.  28,  S.-  L.  21,  $3,  Cod.,  de  leelamenlie,  6,23.  = (2)  F.  93, 
de  hend.  iiutil.  D.  28,  S.  s (*)  F.  I,  de  Aie  qua  delentur.  D.  28,  4.  = (4)  F.  (2,  de  hù 
quœ  ut  indignis.  D.  31,  9. 
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sans  en  faire  un  autre,  et  cela  par  une  simple  déclaration  dans  un 
acte  authentique  ou  en  présence  de  trois  témoins(l). 


§ 3.  Sed  si  quis  priore  testamento 
jure  perfecto,  posterius  æque  jure  fece- 
rit,  etiamsi  ex  ccrtis  rebus  in  eo  here- 
dem  instituerit,  superius  testamentum 
sublatum  esse,  divi  Severus  et  Anto- 
ninus  rescripserunt.  Cujus  constitutio- 
nis  verba  inseri  jussimns , cum  aliud 
quoque  præterea  in  ea  constitutione  ex- 
pressum  est  : « Imperatores  Severus  et 
Antoninus  Cocceio  Campano  : Testa- 
mentum secundo  loco  factum,  licet  in 
eo  certarum  rerum  hcres  scriptus  sit, 
jure  valere,  perinde  ac  si  rerum  mentio 
facta  non  esset,  sed  teneri  heredem 
scriptum,  ut  coi.tentus  rebus  sibi  datis, 
aut  suppleta  quarto  ex  lege  Faicidia, 
bereditatem  restituât  bis,  qui  in  priore 
teetamento  scripti  fuerant , propter  in- 
serta  verba  secundo  testamento,  quibus, 
ut  valeret  prius  testamentum,  expres- 
sum  est,  dubitari  non  oportet.  > Et  rup- 
tum  quidem  testamentum  hoc  modo 
elDcitur. 


Si  quelqu’un,  après  avoir  fait  un  pre-  ci>uk 
mier  testament  régulier,  en  fait  un  se-  fide 
cond  également  valable,  dans  lequel  il 
institue  un  héritier  pour  certains  objets, 

Sévère  et  Antonin  ont  décidé  que  le 
premier  testament  serait  rompu.  Nous 
avons  ordonné  d'insérer  cette  consti- 
tution, parce  qu’elle  contient  encore  un 
autre  principe.  « Les  empereurs  Sévère 
et  Antonin  i Coccéius  Campanus:  Le  se- 
cond testament,  dans  lequel  on  institue 
un  héritier  pour  des  choses  certaines, 
vaut  comme  si  on  n’avait  pas  mentionné 
ces  objets,  mais  l’héritier  institué  doit 
se  contenter  de  ce  qu'on  lui  a donné 
ou  demander  le  complément  de  la  quarte 
Falcidie  ; quant  au  reste  de  l’hérédité,  il 
le  rendra  aux  héritiers  institués  dans  le 
premier  testament,  et  cela  ne  peut  pas 
faire  doute,  à cause  de  la  clause  qui  or- 
donne de  le  faire  valoir.  C’est  ainsi  que 
le  testament  est  rompu. 


La  confirmation  du  premier  testament  grève  le  second  héritier 
d’un  fidéicommis ; celui-ci  retiendra  donc  plutôt  la  quarte  Péga- 
sienne  que  la  quarte  Falcidie. 


§ 4.  Alio  quoque  modo  testamenta 
jure  facta  inflrmantur,  veluti,  cum  is, 
qui  feccrit  testamentum,  capite  demi- 
nutus  sit.  Quod  quibus  modis  accidlt, 
primo  libro  retulimus. 


Les  testaments  valablement  faits  Tntammivm 
sont  encore  annulés  quand  le  testateur  "" 
éprouve  une  capitis  deminutio;  nous 
avons  dit  dan3  le  premier  livre  com- 
ment cela  peut  arriver. 


Dans  le  cas  de  la  maxima  capitis  deminutio,  Ulpien  fait  quelques 
distinctions  sur  le  moment  où  le  testament  est  annulé.  Pour  les 
condamnations  à*mort,  c’est  à partir  du  moment  de  la  sentence, 
mais  pour  la  déportation,  il  faut  que  l’empereur  ait  approuvé  le  ju- 
gement; quand  il  y a appel,  le  testament  reste  valable  jusqu'à  la 
confirmation  ; enfin,  si  la  sentence  a été  prononcée  par  un  juge  in- 
compétent, le  testament  n’est  pas  annulé(2). 

Nous  avons,  déjà  dit  que  le  testament  du  militaire  n’était  pas 
annulé  par  la  capitis  deminutio,  même  quand  il  y avait  condam- 
nation à mort  du  testateur,  pour  un  délit  militaire. 

Le  testament  détruit  par  la  capitis  deminutio  peut  renaître  en 
quelque  sorte,  et  produire  tous  ses  effets  à l’aide  de  la  bonorum 
possessio  secundum  tabulas,  accordée  par  le  droit  prétorien. 


(1)  L.  C,  Cod.  Theod.,  de  testam.,  4,  i. — L.  27,  Cod.  Just.,  de  testant  , 6,  23.  = (2)  F.  C» 
S 5 à 12,  de  injusto  rupfo.  D.  28,  3. 
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§ 6.  Non  tamen  per  omnia  Inotilia  les  testaments  valables  et  devenus 
sunt  ea  testaments,  quæ,  ab  initio  jure  ensuite  inutiles  par  la  capilts  demmur 
facta,  propter  capitis  deminutionem  ir-  tio  ne  sont  pas  entièrement  déni  és 
rita  facta  sunt.  Nam  si  septem  testium  d'effets,  car  s'ils  sont  revêtus  du  cachet 
signis  signala  sunt,  potest  scriptus  heres  de  sept  témoins,  l'héritier  peut  deman- 
secunduin  tabulas  testauicnti  bonorum  (1er  la  bonorum  possessio  secundum 
possessionem  agnoscerc,  si  modo  de-  tabulas,  pourvu  que  le  défunt  soit  ci- 
functus  et  civis  Romanus  et  suæ  potes-  toyen  romain  et  chef  de  famille  au  mo- 
tatis  mortis  tempore  fuerit  : nam  si  ideo  ment  de  sa  mort  ; si  le  testament  est 
irritum  factum  sit  testamentum,  quod  nul  parce  que  le  testateur  a perdu  la 
civitatem,  vel  etiam  liliertatem  testator  cité  ou  la  liberté,  ou  parce  qu’il  s'est 
amisil,  aut  quia  in  adoptionem  se  de-  donné  en  adoption,  et  s’il  est  encore  en 
dit,  et  mortis  tempore  in  adoplivi  patrie  puissance  du  père  adoptif  au  moment - 
potestate  sit,  non  potest  scriptus  heres  de  sa  mort,  l'héritier  institué  ne  peut 
secundum  tabulas  bonorum  possessio-  pas  demander  la  possession  de  biens 
nem  petere.  conformément  au  testament. 

Quand  le  préteur  accorde  ainsi  la  bonorum  possessio  secundum 
tabulas,  il  fait  l’application  du  principe  media  (empora  non  nocent. 
Si  la  capitis  deminutio  résultait  de  l’adrogation,  comme  il  y aTait 
là  un  acte  volontaire,  le  préteur  voulait  que  le  testament  fut  con- 
firmé par  écrit  ou  par  codicille  après  l’émancipation  (1). 

Nous  verrons  plus  tard  comment  le  préteur  donnait  la  possession 
de  biens,  même  quand  le  testament  était  parfaitement  valable,  et 
l’avantage  que  pouvait  en  retirer  l’héritier  institué. 

Le  vocabulaire  dont  nous  nous  sommes  occupés  n’était  pas  tou- 
jours rigoureusement  suivi.  Quelquefois  on  appliquait  le  mot  rup- 
lum  aux  testaments  irrita,  et  réciproquement;  mais  au  point  de 
vue  théorique,  les  deux  cas  étaient  bien  distincts.  En  pratique,  la 
bonorum  possessio  secundum  tabulas,  qui  ne  peut  pas  être  de- 
mandée pour  le  testament  ruptum,  mais  seulement  pour  le  testa- 
ment irritum,  établit  encore  une  différence  marquée. 

S b.  Hoc  autem  casu  Irrita  fieri  tes-  On  dit  dans  certains  cas  que  le  tes- 
taments dicuntur,  cum  alioquin,  et  quæ  tament  est  irritum,  quoique  ceux  qui 
rumpantur,  Irrita  flunt  ; et  quæ  statim  ab  sont  rompus  soient  aussi  dénués  d’effets; 
tnitio  non  jure  flunt,  irrita  sunt,  et  ea,  et  de  même  ceux  qui  sont  nuis  dès l’ori- 
quæ  jure  facta  sunt,  postca  propter  «api-  giue  sont  sans  effets,  et  ceux  qui  deviee- 
tis deminutionem  irrita  flunt, possumus  nentnulsaprèsavoird’abordétévalables 
nihilominus  rupta  dicere.  Scd  quia  sane  peuvent  néanmoins  être  dits  rupta. 
commodiuscrat,  singulas  causas  singu-  Mais  comme  il  était  pins  exact  de  don- 
lis  appcllationibus  distingui,  idco  quæ-  ncr  à chaque  cause  de  nullité  un  nom 
(lain  non  jure  facta  dicuntur,  quædara  distinct,  on  a dit  ; certains  testaments 
Jure  facta  rumpt,  vel  Irrita  fleri.  sont  contraires  aux  règles  du  droit; 

d’autres,  valablement  faits,  sont  roqipus 
ou  deviennent  irrita. 

'"xi'tK.H.  Nous  devons  ajouter  enfin  que  le  testament  valablement  fait 

P°uvait  ne  pas  produire  4’eficts  quand  l'héritier  institué  était  déclaré 
indigne. 

CaiiK,  “ 

vindigniti.  antôt  1 indignité  venait  d’une  disposition  pénale  : ainsi  le  tuteur 

C)  P.  I,  s 8,  de  bonor,  potsess.  second.  t ab.  D.  37,  H. 
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qui  épousait  sa  pupille,  le  gouverneur  qui  se  mariait  dans  sa  pro- 
vince, celui  qui  contractait  des  noces  prohibées,  ne  pouvaient  rien 
recevoir  dans  le  testament  de  leur  femme(t). 

Tantôt  l’indignité  avait  pour  cause  un  acte  ou  une  négligence 
touchant  à la  personne  du  défunt.  Quand  on  avait,  par  exemple, 
laissé  mourir  le  testateur  faute  de  soins;  si  l'institué  avait  cherché  à 
le  faire  déclarer  esclave;  puis  celui  qui  succombait  dans  la  qverela 
inofficiosi  testament! ; celui  qui  avait  voulu  empêcher  le  défunt  de 
tester(2);  enfin,  le  sénatus-consulte  Silanicn  prononçait  l’indignité 
contre  l’héritier  qui  ne  s’occupait  pas  de  faire  venger  juridiquement 
le  meurtre  du  testateur. 

Les  biens  laissés  anx  indignes  leur  étaient  enlevés  et  attribués  au 
fisc,  qui  était  chargé  de  payer  les  legs  et  les  fidéicommis.  riosigmw. 

L’indignité  prononcée  dispensait  l’héritier  de  payer  les  dettes  de 
la  succession , mais  elle  ne  faisait  pas  cesser  la  confusion  qui  avait 
éteint  tous  les  droits  que  l’indigne  pouvait  avoir  à réclamer  sur  les 
biens  du  défunt  : « Indigno  herode  pronunciato,  adcmpla  hcrcdilate, 
t confusas  actiones  restitui  non  oportet  (3).  » 

TITRE  VI. 

De»  hérédité»  fidéicommissaire». 

Sommaire.  — I.  Nature  et  origine  des  fidéicommis.  — 2.  Qui  pouvait  faire  des  fidéi- 
commis, — 3.  En  faveur  de  qui.  — 4.  Effets  des  institutions  fidéicommissaires,  séna - 
tus-consultes  Tré'oellien  et  Pégasien.  — 3.  Législation  de  Justinien. 

Dans  les  titres  précédents,  nous  nous  sommes  exclusivement  oc- 
cupés des  actes  ayant  pour  objet  de  transférer  directement  ia  suc- 
cession à une  personne  déterminée,  à l’héritier.  Nous  arrivons  main- 
tenant  à une  classe  de  dispositions  dans  lesquelles  il  s’agit  de  (<UicommU- 
transmettre  les  biens  à i*ne  personne  appelée  héritier  fiduciaire,  en 
la  priant  de  les  remettre  à une  autre  appelée  héritier  fidéicommis- 
saire. L’acte  est  lui-môme  désigné  par  le  nom  de  fidéicommis,  mot 
dont  l’étymologie  est  évidente,  fidei  commiUere,  confier  à la  foi  de 
quelqu’un. 

$ 1 . Fideicommlssum  est  qnod  non  Le  fidéicommis  est  une  disposition  cb.  »«.. 
civilibus  verbis,  sed  precative  rclinqui-  qui  n’est  pas  faite  suivant  les  ter-  ,ty' 
tu r,  ncc  ex  rigore  juris  civilis  proficis-  mes  du  droit  civil,  mais  Lien  sous  la 
citur,  sed  ex  voluntate  daturrelinquen-  forme  précative;  aussi  il  ne  tire  pas  sa 
tts.  force  do  la  loi , mais  seulement  de  la  vo- 

lonté de  celui  qui  laisse. 

Cette  manière  de  disposer  a été  inventée  pour  transmettre  les 
biens  aux  personnes  incapables  d’après  le  droit  civil.  Gaïus  dit 

(I)  F.  128,  de  legal,  D.  30.  — F.  2,  S I.  — F.  13-U,  de  hie  quœ  ut  indignit,  D SI,  9. 

— (2)  F.  8,  S,  S 2,  de  his  quœ  Indigni».  D.  81,  8.  = (I)  F.  8,  17,  18,  S I,  de  hie  quœ  ut  Indi- 
gnit. D 31,  9. 
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(Com.  2,  § 285)  que  dans  l’origine  on  usait  des  fidéicommis  surtout 
pour  faire  passer  les  biens  aux  peregrini  : « Hæc  fuit  origo  fideicom- 
« missorum.»  Mais  dans  le  principe,  cette  prière  n’avait  aucune 
valeur  légale. 


lartiL, il»,  il,  § Sciendum  itaquc  est.  omnia  fi- 
’ ,I1"'  deicommissa  primls  temporibus  inürnia 
esse,  quia  nemo  invitus  cogebatur  prtes- 
tare  id,  de  quo  rogatus  erat  : quibus 
enim  non  poterant  hcreditatcs  vel  tegata 
relinquere,  si  rclinquebant,  fidei  com- 
mittebant  eorum,  qui  capere  ex  testa- 
menlo  poterant;  et  ideo fideicommissa 
appelle  sunt,  quia  nullo  vineulo  juris, 
sed  tantum  pudore  eorum,  qui  rogaban- 
tur,  continebantur.  Poslea  primus  divus 
Augustus,  semel  iterumque  gratia  per- 
sonarum  molus,  vel  quia  per  ipsius 
salutem  rogatus  quis  diccretur,  aut  ob 
insignem  quorundam  perfldiam,  jussit 
consulibus  auctorilatcm  suam  intcrpo- 
nere.  Quod,  quia  justum  videbatur  et 
populare  erat,  paulatim  conversum  est 
in  assiduam  jurisdictlonem  ; lantusque 
favor  eorum  factus  est,  ut  paulatim 
etiam  prætor  proprius  crearetur,  qui 
fldeicommissis  jus  dicerct,  quem  fldei- 
commissarium  appellabant. 


Il  faut  savoir  que  dans  l’origine  les 
fidéicommis  étaient  sans  force,  parce 
que  personne  n’était  contraint  à faire 
les  restitutions  dont  on  l'avait  chargé. 
En  effet,  quand  il  y avait  des  personnes 
auxquelles  on  ne  pouvait  laisser  ni  la 
succession,  ni  des  legs,  on  s’en  rappor- 
tait à la  foi  d’autres  personnes  capa- 
bles de  succéder  ; on  appelait  pour  cela 
cette  institution  fidéicommis,  parce  que 
ceux  qu’on  avait  priés  étaient  tenus 
seulement  par  la  conscience,  et  non  par 
le  droit  civil.  Mais  ensuite,  soit  par  con- 
sidération pour  certaines  personnes,  soit 
parce  que  les  fidéicommis  étaient  faits 
par  le  salut  de  l’empereur,  soit  à cause 
de  l'insigne  perfidie  de  quelques  in- 
dividus, Auguste  ordonna  aux  consuls 
d'interposer  leur  autorité.  Comme  cela 
paraissait  juste  et  populaire,  cette  inter- 
vention prit  le  caractère  d’une  juridic- 
tion permanente,  et  telle  fut  la  faveur 
des  fidéicommis,  qu’on  en  vint  à créer 
un  préteur  spécial,  appelé  préteur  fi- 
déicommissaire, et  chargé  de  prononcer 
sur  ces  dispositions. 


Tricon  Sous  Claude,  on  avait  créé  deux  prétours  fidéicommissaires,  mais 

fidei-  , , 1 

commissaires.  Titus  en  supprima  un.  Du  reste,  l’existence  de  ces  magistrats  nem- 
pêcha  pas  les  consuls  de  continuer  à prononcer  sur  les  fidéicommis  : 
« Fideicommissa  vero  Roma  quidem  apud  consulem,  vel  apud  eum 
« prælorem  qui  præcipue  de  fldeicommissis  jus  dicit,  persequimur; 
« in  provinciis  vero  apud  præsidem  provinciæ.  » A Rome,  nous 
poursuivons  l’exécution  des  fidéicommis,  soit  devant  le  consul,  soit 
devant  le  préteur  qui  est  surtout  chargé  de  ces  questions  ; dans  les 
provinces,  nous  agissons  devant  le  président  (1). 
proecàur.  La  procédure  sur  les  fidéicommis  présentait  des  caractères  à part. 
tuia  Le  magistrat  prononçait  lui-même,  au  lieu  de  renvoyer  devant  le 
judex,  c’ctait  un  judicium  extraor  dinar  ium;  il  y avait  juridiction 
constante  ; les  procès  sur  les  fidéicommis  pouvaient  être  jugés  tous 
les  jours,  tandis  que  les  questions  ordinaires  n’étaient  examinées 
qu’aux  époques  où  il  y avait  audience  solennelle  du  préteur,  cum 
res  aguntur  (2). 


(I)  G.  C.  Il,  S 218.  — F.  J,  $ 32,  de  origine  juris.  D t-2.  =■  (2)  G.  C.  Il,  S 278-279,  — 
Ulp.  Reg.,  tit.  xxv,  $ 12. 
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A.  Qui  peut  faire  des  fidéicommis  et  dans  quelle  forme? 


§ 2.  In  primis  igitur  sciendum  est, 
opus  esse,  ut  aliquis  recto  jure  testa- 
mcnto  heres  instiluatur,  ejusque  fidei 
committatur,  ut  eam  hereditatem  alii 
restituât  : alioquin  inutile  est  tcslamen- 
tura,  in  quo  nemo  hères  instituitur . 
Cum  igitur  aliquis  scripscrlt  : Lucius 
Titius  heres  esto  ; poterit  adjicere  : Rotjo 
te,  Luci  VU,  ut,  cum  primum  possis 
hereditatem  meum  adiré,  eam  Caio 
Seio  reddas  reslitxias.  Potest  autem 
quisque  et  de  parle  rcslituenda  here- 
dera  rogare  ; et  liberum  est,  vel  pure, 
vel  sub  conditione  relinquere  fideicom- 
missum,  vel  ex  die  certo. 


Il  faut  d’abord  que  le  testament  fait 
contienne  une  institution  régulière  d’hé- 
ritier, et  alors  on  confie  A sa  foi  la  res- 
titution de  l’hérédité  au  fidéicommis- 
saire; autrement  le  testament  dans  le- 
quel il  n’y  a pas  d'institution  d'héritier 
est  nul.  Quand  donc  on  a écrit  : « Lucius 
Titius,  soyez  héritier,  »on  pourra  ajouter: 
« Je  vous  prie,  LuciusTilius,  de  faire  adi- 
tion  de  l’hérédité  dès  que  vous  le  pour- 
rez, et  de  la  restituer  à Gaius  Séius.  » On 
peut  également  prier  de  rendre  seule- 
ment une  partie  de  l’hérédité.  Le  fidéi- 
commis peut  être  pur  et  simple,  ou  sous 
condition,  ou  à partir  d’une  époque  dé- 
terminée. 


Le  paragraphe  des  Institut  es  semble  exiger  pour  les  fidéicommis 
l’existence  d’un  testament,  et  il  est  probable  que  dans  l’origine  on 
ne  pouvait  grever  de  restitution  que  les  héritiers  testamentaires. 

Julien  se  demandait  encore,  sous  Adrien,  si  le  sénatus-consulte  Péga- 
sien  s’appliquait  aux  hérédités  ab  intestat.  Mais  à l’époque  d’Ulpien,  ruuieommi» 
la  question  ne  fait  plus  doute,  et  dans  les  Institutes  on  ne  mentionne 
même  pas  la  discussion  (1). 


§ 10.  Præterea  intestatus  quoque  mo- 
îiturus  potest  rogare  eum,  ad  quem  bona 
sua  vel  legitimo  jure  vel  honorario  per- 
tincre  intellegit,  ut  hereditatem  suam 
totam  partemve  ejus,  uut  rem' aliquam, 
velutifundum,  homlnem,  pccuniam,  ali— 
cul  restituât  : cum  alioquin  legata,  nisi 
ex  testamenlo,  non  valeant. 


La  personne  qui  va  mourir  intestat 
peut  aussi  prier  l’héritier  auquel  ses 
biens  doiventrevenir,  d'après  le  droit  ci- 
vil ou  le  droit  honoraire,  do  remettre  à 
une  personne  indiquée  tout  ou  partie  de 
ses  biens,  ou  un  objet  particulier,  comme 
un  fonds,  un  esclave,  de  l’argent;  au 
conlrairc,  les  legs  ne  sont  valables  que 
s’il  y a un  testament. 


La  forme  des  fidéicommis  n’avait  rien  de  sacramentel.  On  pou- 
vait  les  faire  en  grec,  quoique  les  legs  et  les  institutions  dussent 
être  en  latin;  enfin,  il  était  permis  d’employer  des  expressions  tout 
à fait  précatives.  , 


§ 3.  Verba  autem  fideicommissorum 
hæc  maxime  in  usu  habeutur  : Peto, 
rogo,  volo,  manda,  fidei  tux  committo. 
Quæ  perinde  singula  firma  sunt,  atque 
si  onmia  in  unum  congesta  essent. 


Les  paroles  employées  le  plus  habi-  ,0>cc,  «t.  n, 
tuellement  pour  les  fidéicommis  sont  : ' 111  r‘ 

« Je  demande,  je  prie,  je  veux,  je  mande, 
je  confie  A ta  foi.  » Chacune  de  ces  ex- 
pressions vaut  autant  que  si  elles  étaient 
toutes  réunies. 


Ulpien  va  plus  loin,  il  dit  que  le  fidéicommis  peut  être  fait  par 
un  simple  geste  : « Etiam  nulu  relinquere  fideicommissum  in  usu 
« reccptum  est  ; » l’usage  a fait  admettre  qu’on  pouvait  laisser  un 


(O  F.  «,  S I,  ai  ic.  Tr'b:U.  D.  3'.,  I. 
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fidéicominis  même  par  un  geste;  enfin,  on  pouvait  mettre  Je  fidéi- 
commis  avant  l’institution  d’hérilier(t). 

Malgré  la  faveur  accordée  à ce  genre  de  dispositions,  on  exigeait 
en  principe  que  le  défunt’eût  la  capacité  de  disposer. 

B.  Qui  pouvait-on  charger  d'un  fidéicominis? 

On  peut  grever  de  fidéicominis  l’héritier  qui  reçoit  toute  la  suc- 
cession ou  une  quotité. 

§ 8.  Nihil  autem  interest,  utrum  ali-  Peu  importe  que  l’héritier  institué 
quis,  ex  asse  heres  institutus , aut  lo-  pour  les  douie  onces  soit  prié  de  rendre 
tam  bereditatem , aut  pro  parte  resti-  tout  ou  partie  de  l'hérédité  ; ou  bien  que 
tucre  rogatur,  an  ex  parte  heres  insti-  l'héritier  pour  une  part  doive  restituer 
tutus,  aut  totam  eam  partern,  aut  partis  toute  cette  part  ou  une  fraction  j car, 
partent  restituere  rogatur  : nam  et  dans  ces  divers  cas,  il  faut  appliquer  les 
hoc  casu  eadem  observari  præcipimus,  mêmes  règles  que  pour  la  restitution  de 
quæ  In  totius  hcrcditatis  restitutione  l'hérédité  entière, 
dlximus. 

On  pouvait  même  grever  d’une  seconde  restitution  la  personne  à 
laquelle  l'héritier  avait  remis  un  fidéicommis. 

$ 1 1.  Eum  quoque,  cui  aliquid  resti-  Ou  peut  prier  celui  qui  reçoit  un  fldéi- 
tuitur,  potest  rogare,  ut  id  rursus  alii  commis  de  le  rendre  en  tout  ou  en  par- 
totuni,  aut  pro  parle,  vel  etiam  aliud  tie  à une  autre  personne,  ou  même  de 
aliquid  restituât.  rendre  une  chose  différente. 

Enfin,  quand  on  institue  un  fils  de  famille  ou  un  esclave , il  est 
permis  de  charger  le  paterfamilias  pour  lequel  ces  personnes  ac- 
quièrent d’exécuter  des  fidéicommis  (2). 

C.  En  faveur  de  qui  pouvait-on  faire  des  institutions  fidéicommissaires? 

Les  fidéicommis  donnaient  le  moyen  de  faire  parvenir  la  succes- 
i viw  sion  à des  personnes  incapables  d’après  le  droit  civil.  Nous  avons 
dit  comment,  dans  l’origine,  on  les  employait  pour  donner  ses  biens 

à des  peregrini,  mais  un  sénalus-consulte  d’Adrien  attribua  au  fisc 

t»n, oit*,,  les  fidéicommis  qui  leur  étaient  destinés (3). 

Après  la  promulgation  des  lois  caducaires,  les  fidéicommis  four- 
nirent également  le  moyen  de  les  éluder  et  d’instituer  les  céliba- 
taires ou  les  orbi;  le  sénalus-consulte  Pégasien  vint  également  dé- 
clarer ces  dispositions  nulles,  et  les  attribuer,  soit  aux  patres  qui 
c*  qu/”1  figuraient  dans  le  testament,  soit  au  fisc.  C’est  là  ce  que  le  juris- 
<"t lortum.  consu)tc  ujpjg,,  appelle  Yereptorium  ou  Yereptilium  (4). 

On  avait  encore  éludé  d’autres  incapacités  à l’aide  des  fidéicom- 
mis. C’est  ainsi  qu’on  faisait  parvenir  aux  femmes,  contrairement 
à la  loi  Voconia,  les  biens  des  hommes  portés  sur  le  cens  pour  plus 


(I)  G.  C.  Il,  Ç 240,  281.—  dp.  Rcg.,  lit.  XXV,  S 2,  3,  8,  9.  = (2)  l'tp.  Rcg.,  Ut.  XXV,  S 19. 
— (*)  G.  C.  II,  s 285.  = (4)  G.  C.  Il,  S 286  — vip.  Reg  , tit.  xix,  S '!• 
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de  cent  mille  as  ; c’est  ainsi  qu'on  arrivait  indirectement  à instituer 
les  Latins  Juniens,  et  certaines  personnes  morales,  comme  les  cités, 
en  vertu  du  sénatus-consulte  Apronien(l). 


D.  Effets  des  fcdéicammi». 


Au  point  de  vue  du  droit  civil,  l’héritier  qui  restitue  lu  succession 
garde  sa  qualité. 


$ 3.  Restituta  autem  hcreditate,  is, 
qui  restituit,  nihilominus  heres  perma- 
net;  Is  vero,  qui  accipit  hereditatem, 
aliquando  heredis,  a'iquando  legatarii 
loco  habebatur. 


Quand  l’hérédité  a élé  restituée,  lo 
fiduciaire  reste  cependant  héritier,  niais 
le  fidéicommissaire  est  considéré,  tantôt 
comme  un  héritier,  tantôt  comme  un 
légataire. 


C’est  une  application  du  principe  semel  heres,  semper  heres ; il  en 
résultait  que  le  fiduciaire  restait  tenu  de  payer  toutes  les  dettes,  et 
qu’il  était  encore  investi  de  toutes  les  actions.  Pour  arriver  à exé- 
cuter la  volonté  du  testateur,  l’héritier  vendait  fictivement,  uno 
nummo,  la  succession  au  fidéicommissaire,  en  faisant  suivre  celte 
vente  des  stipulations  emptœ  et  venditœ  hereditalis,  dont  Gaïus 
résume  ainsi  les  effets  : 


§ 253.  Olim  autem  nec  heredis  loco 
erat,  nec  legatarii,  sed  potius  emptoris, 
tune  enim  in  usu  erat  ei,  cul  realitue- 
hatur  hereditas,  nummo  uno  eam  here- 
ditatem, dicis  causa,  venlre  ; et  quæ  sti- 
pulationes  inter  vendiiorem  hereditalis 
et  emptorem  interponi  soient,  eædem 
inlerponebantur  inter  heredem  et  eum 
cui  restituebatur  hereditas,  id  est , hoc 
modo  : heres  quidem  stipulabatur  ah  eo 
cui  restituebatur  hereditas,  ut  quidquid 
hereditario  nomine  condemnatus  fuis- 
se!, sive  quid  alias  hona  fide  dedisset, 
eo  Domine  indemnis  esset,  et  omnino  si 
quis  cum  eo  hereditario  nomine  ageret, 
ut  recte  defenderetur.  Hle  vero  qui  re- 
cipiebat  hereditatem  invicem  slipulaba- 
tur,  ut  si  quid  ex  hereditate  ad  here- 
dem pervenisset,  id  silii  restitueretur, 
ut  etiam  pateretur,  eum  hereditarias 
actiones/iroctirelorio  aut  cognitorio  no- 
mine exequi. 


Autrefois  le  fidéicommissaire  n’était 
considéré  ni  comme  un  héritier,  ni 
comme  un  légataire,  mais  bien  comme 
un  acheteur,  car  il  était  alors  en  usage  de 
vendre  fictivement  l’hérédité,  pour  une 
pièce  de  monnaie,  à celui  auquel  on  la 
rendait;  puis  on  faisait  intervenir  les 
stipulations  qui  interviennent  ordinai- 
rement entre  le  vendeur  et  l'acheteur 
d'une  succession.  Voici  comment  cela 
se  passait  : l’héritier  stipulait  du  fidéi- 
commissaire qu'il  serait  indemnisé  de 
toutes  les  sommes  qu’il  pourrait  être 
condamné  & payer,  ou  meme  qu’il  au- 
rait payées  de  bonne  foi  ; et,  de  plus, 
que  le  fidéicommissaire  viendrait  le  dé- 
fendre toutes  les  fois  que  des  tiers  le 
poursuivraient  du  chef  de  l’hérédité.  De 
son  côté,  celui  auquel  on  rendait  la  suc- 
cession stipulait  que  l’héritier  lui  re- 
mettrait toutee  qui  lui  arriverait  à cause 
de  l’hérédité,  et  qu’il  lui  laisserait  exer- 
cer les  actions  héréditaires  comme  pro- 
curator  ou  comme  cognitor. 


Ainsi,  en  résumé,  l’héritier  vendait  la  succession  et  cédait  les 
actions  qui  en  dépendaient  en  donnant  une  procuraiio  in  rein  suam 
h l’acheteur;  celui-ci  s’engageait,  de  son  côté,  à rembourser  au  ven- 
deur toutes  les  sommes  payées  (tour  la  succession,  et  enfin  à venir 


(I)  G.  C.  II,  s 274-373.  — F.  30,  ad  ic.  Trtbell.  D.  *6,  t. 
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prendre  sa  place  en  justice,  si  on  le  poursuivait  en  qualité  d’héritier. 

Ce  moyen  était  ingénieux,  mais  il  pouvait  soulever  dans  la  pra- 
tique beaucoup  de  difficultés.  Ainsi,  quand  l’héritier  avait  payé  les 
créanciers,  son  recours  contre  le  fidéicommissaire  pouvait  être  inu- 
tile, si  celui-ci  était  insolvable;  d’un  autre  côté,  il  était  possible  que 
le  fidéicommissaire  eût  beaucoup  de  peine  à se  faire  céder  toutes  les 
actions  contre  les  tiers.  De  plus,  l’héritier  qui  avait  reçu  des  sommes, 
en  cette  qualité,  pouvait  les  avoir  dissipées,  etc...  Pour  obvier  aux 
procès  que  ces  complications  faisaient  naître,  on  promulgua  le  sé- 
natus-eonsulte  Trébellien  (an.  215  de  Rome,  soixante-deux  ans 
après  J.-C.,  le  8 des  calendes  de  septembre). 


§ 4.  Et  in  Neronis  quidem  tempori- 
bus,Tre.bellio  Maxime  et  Annæo  Seneca 
consulibus , senatusconsultum  factum 
est,  quo  cautum  est,  lit,  si  hereditas  ex 
fldeicommissi  causa  restituta  sit,  omnes 
actiones,  quæ  jure  civiii  beredi  et  in  he- 
redem  compctcrent,  ei  et  in  eum  da- 
rentur,  cui  ex  fldeicommisso  restituta 
esset  hereditas.  Post  quod  senatuscon- 
sultum  prætor  utiles  actiones  ei  et  in 
cum,  qui  recepit  hereditatem,  quasi  he- 
redi  et  in  hercdem  dare  cœpit. 


Du  temps  de  Néron,  sous  le  consulat 
de  Trébellius  Maximus  et  d’Annéus  Sé- 
néca,  on  fit  un  sénatus-consulte  déci- 
dant que  si  une  hérédité  était  remise 
en  vertu  d’un  fldéicommis,  toutes  les 
actions  qui  compétent  civilement  à l’hé- 
ritier et  contre  l’héritier  seraient  don- 
nées à celui  et  contre  celui  auquul  on 
la  restituait.  Après  ce  sénatus-consulte, 
le  préteur  donna  les  actions  utiles  au 
fidéicommissaire  et  contre  lui,  comme  il 
les  donne  à l’héritier  et  contre  l'héritier. 


Les  actions  utiles  dont  parle  le  texte  sont  des  actions  dans  les- 
quelles on  suppose  au  fidéicommissaire  la  qualité  d’héritier  direct. 
Si  on  poursuivait  l’institué  après  la  restitution,  il  repoussait  les 
tiers  par  l’exception  restitulœ  hereditalis,  mais  réciproquement,  les 
débiteurs  de  la  succession  lui  opposaient  la  même  exception,  s’il 
venait  à agir  contre  eux  en  sa  qualité  d’institué  (1). 


§ 5.  Sed  quia  heredes  scripti,  cum 
aut  totam  hereditatem,  aut  petit'  totam 
plerumque  restituere  rogahantur,  adiré 
hereditatem  ob  nullum  aut  minimum 
lucrum  recusabant,  atque  ob  id  extin- 
guebantur  ûdeicommissa  : postca  Yes- 
pasiani  Augusli  temporibus,  Pegaso  et 
Pusionc  consulibus,  senatus  censuit, 
ut  ci,  qui  rogatus  esset  hereditatem 
restituere.  perinde  liceret  quartam  par- 
tem  relinere  atque  ex  lege  Falcidia  in 
legatis  retinere  conccditur.  Ex  singulis 
quoque  rébus,  quæ  per  ûdeicommissum 
rclinquuntur,  eadem  rctentio  permissa 
est.  Post  quod  senatusconsultum  ipse  hè- 
res onera  hereditaria  suslinebat  -,  ille 
autcm.qui  ex  fldeicommisso  recipit  par- 
tem  hcreditatis,  legatarii  partiari  loco 
erat,  id  est  ejus  legatarii,  cui  pars  bo- 


Les  héritiers  étant  ordinairement  ch  ar- 
gés  de  restituer  toute  ou  presque  toute 
l’hérédité,  refusaient  de  faire  une  adi- 
tion  qui  ne  leur  procurait  que  peu  ou 
point  d’avantages,  et  alors  les  fidéicom- 
mis  étaient  éteints;  mais,  sous  le  règne 
de  Yespasien  Auguste,  pendant  le  con- 
sulat de  Pégasus  et  de  Pusio , le  sénat 
décida  que  l'héritier  qui  avait  à rendre 
l'hérédité  par  fldéicommis  pourrait  rete- 
nir un  quart,  comme  laloi  Falcidie  le  per- 
met pour  les  legs.  On  peut  faire  cette  re- 
tenue surlcsobjetsparticulierslaissés  par 
fldéicommis.  Aprè3  ce  sénatus-consulte, 
l’héritier  devait  payer  lui-même  tes  dettes 
héréditaires,  et  le  fidéicommissaire  était 
dans  la  position  d’un  légataire  partiaire, 
c’est-à-dire  du  légataire  auquel  on  re- 
met une  quotité  de  la  succession.  Cette 


(I)  F.  27,  S T,  ad  «c,  Trebcll.  D.  3C,  I 
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norum  legabalur.  Quæ  species  legati  espèce  de  legs  était  appelée  parlilio, 
partitio  vocabatur,  quia  cum  herede  le-  parce  qu’on  partage  la  succession  avec 
gatariuspartiebalurhereditatem.  Unde,  le  légataire.  De  tà,  on  avait  étendu 
quæ  solebant  stipulationes  inter  here-  aux  héritiers  et  aux  fidéicommissaires 
dem  et  partiarium  legatarium  interponi,  les  stipulations  habituelles  entre  l’hé- 
eædem  interponebantur  inter  eum,  qui  ritier  et  le  légataire  partiaire  ; dans  ces 
ex  fideicommisso  rccepit  hereditatem,  stipulations,  on  promettait  de  partager 
etheredem.id  est,  ut  lucrum  damnum-  proportionnément  le  gain  et  la  perte 
que  hcreditarium  pro  rata  parte  inter  provenant  de  la  succession, 
eos  commune  sit. 

Le  sénatus-consulte  Pégasien  est  de  l’an  73  après  J.-C. 

La  quarte  accordée  à l’héritier  est  connue  sous  le  nom  de  quarte 
Pégasienne;  il  faut  bien  remarquer  qu’elle  est  in  relent  ione  et  non  ,oarteLlM»  ■>. 
in  petit  ione  : cela  signifie  que  si  l’héritier  a remis  toute  la  succès- 
sion  ou  tous  les  objets  qu’il  devait  comme  fidéicommis,  il  ne  peut 
plus  revenir  les  réclamer.  Cependant,  suivant  Pomponius,  on  lui 
accordait  ordinairement  une  condiclio  possessions,  action  destinée 
à reprendre  la  possession  parce  qu’il  opposait  ensuite  l’exception 
de  dol  aux  fidéicommissaires  qui  le  poursuivaient  pour  le  tout. 

Il  était  également  permis  à l’héritier  d’exiger  du  fidéicommissaire  “ÇUS?0* 
une  promesse  analogue  à la  stipulation  prétorienne  : Si  cui  plus  “r“,.?n- 
quant  per  legem  Falcidiam\  c’est-à-dire  qu’en  livrant  le  fidéicom- 
mis, il  se  réservait  le  droit  d’en  reprendre  une  partie,  s’il  découvrait 
ensuite  qu’il  n’avait  pas  retenu  toute  la  quarte  Pégasienne  (1). 

Le  sénatus-consulte  Pégasien  laissait  toutes  les  dettes  à la  charge 
de  l’héritier;  mais  celui-ci  faisait  avec  le  fidéicommissaire  la  sti- 
pulation  partis  et  pro  parle,  en  vertu  de  laquelle  chacun  suppor-  par‘*‘ 
tait  les  charges  proportionnément  à ce  qu’il  prenait  (2). 

Malgré  le  droit  de  retenir  le  quart,  il  pouvait  arriver  que  l’héritier 
ne  voulût  pas  accepter  la  succession,  parce  que  le  passif  lui  parais- 
sait  supérieur  à l’actif;  dans  ce  cas,  le  fidéicommissaire  pouvait  ti 
exiger  de  lui  qu’il  fit  adition  pour  lui,  à ses  risques  et  périls. 

§ 258.  Sed  si  recusct  scriptus  heres  Si  l’héritier  institué  refuse  de  faire Gain».  c.  n. 
adiré  hereditatem , ob  id , quod  dicat  adition  parce  qu'il  tient  l’hérédité  pour 
eam  sibi  suspectam  esse  quasi  damno-  suspecte  et  onéreuse,  le  sénatus-con- 
sam , cavetur  Pegasiano  scnatuscon-  suite  Pégasien  veut  que,  sur  la  demande 
sulto,  ut,  desiderante  eo,  cui  restituere  du  fidéicommissaire,  l’institué  accepte 
rogatus  est.jussu  prætoris  adeat  et  resti-  et  restitue,  par  ordre  du  préteur,  et  alors 
tuât,  perindeque  ci  et  in  euin,  qui  rc-  les  actions  sont  données  au  fldéicommis- 
ceperit,  actiones  dentur,  aejuris  est,  ex  sairc  et  contre  lui,  comme  cela  a lieu 
scnalusconsulto  Trebelliano.  Quo  casu  dans  le  sénatus-consulte  Trébellien. 
nullis  stlpulationibus  opus  est,  quia  si-  Dans  ce  cas,  il  n’y  a plus  besoin  de 
mul  et  huic  qui  restituit  securitas  da-  faire  des  stipulations  ; car,  au  même  mo- 
llir, et  actiones  hereditariæ  ei  et  in  ment,  celui  qui  restitue  est  en  sûreté, 
cum  transférant»,  qui  reccpcrit  hcredi-  et  celui  auquel  on  restitue  est  investi 
tatem.  des  actions  héréditaires  comme  deman- 

deur ou  défendeur. 

CO  F.  0,  il  cui  plus  quant.  D.  83,  3.  — F.  81,  ad  le.  Trebell.  D.  30,  I.  — Foui.  Sent. 

ÜY.  IV,  tit.  III,  s t.  = (2)  G.  C.  Il,  S 257. 

1.  28 
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Quand  l’héritier  accepte  par  ordre  du  prêteur,  il  n’a  pas  droit  à 
la  quarte  Pégasienne.  Cela  est  juste,  puisqu’il  ne  contribue  en  rien 
au  payement  des  dettes  (1). 

La  promulgation  du  sénalus-consulte  Pégasien  n'avait  pas  fait 
abandonner  les  principes  établis  par  le  sénalus-consulte  Trébellien; 
les  deux  lois  furent  appliquées  simultanément,  suivant  les  hypo- 
thèses dans  lesquelles  cela  était  utile.  En  principe,  toutes  les  fois 
que  l’héritier  avait  un  quart  de  la  succession,  il  exécutait  les  fidéi- 
commis  en  suivant  le  sénatus-consulte  Trébellien,  avec  l’exception 
reslitulœ  hereditatis',  toutes  les  fois,  au  contraire,  que  le  défunt 
n’avait  pas  laissé  à l’institué  le  quart  du  patrimoine,  celui-ci  invo- 


quait le  sénatus-consulte  Pégasien 
pro  parte. 

§ G.  Ergo  si  quidem  non  plus  quam 
dodrantem  hereditatis  scriptus  heres 
rogatus  sit  restituere,  tune  ex  Trebel- 
liano  senatuseonsulto  restituebatur  he- 
redilas,  et  in  utrumque  actiones  here- 
ditariæ  pro  rata  parle  dabantur  : in 
heredem  quidem  jure  civili;  in  eum 
vero,  qui  recipiebal  hereditatem,  ex  se- 
natusconsullo  Trebelliano,  tanquain  in 
heredem.  At  si  plus  quam  dodrantem, 
vel  etiain  totam  hereditatem,  restituere 
rogatus  sit,  locus  erat  I'egasiano  seaa- 
tusconsulto,  et  heres,  qui  semel  adierit 
hereditatem , si  modo  sua  voluntato 
adierit,  sive  retinuerit  quartaui  partent, 
sive  noluerit  rctincrc,  ipse  universa 
onera  hcreditarla  sustinebat.  Scd  quarta 
quidem  retenta,  quasi  partis  et  pro 
parte  stipulationcs  interponebantur, 
tanquain  inter  partiarium  legutarium  et 
heredem;  si  vero  totam  hereditatem 
restituerit,  emptx  et  venditm  heredi- 
tatis stipulationes  interponebantur. 
Scd  si  recuset  scriptus  heres  adiré  he- 
redltatem,  ob  id,  quod  dicat,  cam  sibi 
suspectant  esse  quasi  damnosam,  ca- 
vetur  Pegasiano  senatuseonsulto,  ut, 
desiderante  co,  cni  restituere  rogatus 
est,  jussu  prætoris  adeat,  et  restituât 
hereditatem,  perindeque  ci  et  in  eum, 
qui  reccpit  hereditatem,  actiones  den- 
tur,  ac  si  juris  est  ex  Trebelliano  sena- 
lusconsulto  : quo  casu  nullis  stipula- 
tionibus  opus  est,  quia  simui  et  huie, 
qui  restituit,  securitasdatur,  et  actiones 
hcreditariæ  ei  et  in  eum  transferuntur, 
qui  reccpit  hereditatem,  utroque  sena- 
tusconsulto  in  hac  specie  concurrente. 

(I)  F.  I,  IJ,  S J.  ad  sc.  Trelell.  D.  30,  i. 


et  faisait  les  stipulations  partis  et 


Si  l’héritier  n’avait  pas  été  chargé 
de  rendre  plus  des  trois  quarts  de  la 
succession,  on  appliquait  le  sénatus- 
consulte  Trébellien,  et  on  donnait  les 
actions  héréditaires  contre  lesdeux  par- 
ties, en  proportion  de  ce  qu'elles  pre- 
naient ; contre  l’héritier  en  vertu  do 
droit  civil,  contre  le  fidéicommissaire 
par  application  du  sénalus-consulte  Tré- 
bellien, qui  le  supposait  héritier.  SI  l’hé- 
ritier devait  rendre  plus  des  trois  quarts, 
il  fallait  recourir  au  sénatus-consulte 
Pégasien,  alors  l’institué,  qui  avait  vo- 
lontairement accepté,  devait  payer 
toutes  les  dettes,  qu’il  eût  ou  non  retenu 
la  quarte.  Mais  quand  il  retenait  Ja 
quarte,  on  faisait  les  stipulations  partis 
et  pro  parle,  comme  entre  l’héritier  et 
le  légataire  partiaire  ; si  toute  l’hérédité 
était  rendue,  on  faisait  les  stipulations 
emptx  et  venditæ  hereditatis.  Si  enfin 
l'héritier  refusait  de  faire  adition,  parce 
qu’il  croyait  la  succession  mauvaise,  le 
sénatus-consulte  Pégasien  voulait  qu’il 
acceptât  par  ordre  du  préteur,  sur  la 
demande  du  fidéicommissaire,  auquel  il 
remettait  l’hérédité  avec  toutes  ses 
charges,  comme  dans  le  cas  du  sénatus- 
consulte  Trébellien  : alors  il  n’y  a plus 
besoin  de  stipulations,  parce  que  celui 
qui  restitue  est  immédiatement  en  sû- 
reté, et  que  les  actions  héréditaires  sont 
transféréesau  fidéicommissaire  ou  contre 
lui  ; les  deux  sénatus-consuites  s’appli- 
quent donc  suivant  les  cas. 
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Il  fallait  que  l’héritier  réclamât  une  quotité  de  la  succession  pour 
qu’il  y eût  lieu  à faire  l’application  du  sénatus-consulte  Pégasien. 
Si  le  testateur  lui  avait  laissé  un  objet  particulier,  ou  supposait 
toujours  que  la  restitution  était  faite  en  vertu  du  sénatus-consulte 
Trébellien,  et  alors  l’héritier  n’était  pas  tenu  de  contribuer  au  paye- 
ment des  dettes. 


§ 9.  Si  quis,  una  atiqna  re  deducta 
sive  præecpta,  quæ  quartam  continet, 
velutl  fundo  vel  alia  re,  rogatus  sit  res- 
tîtuerc  heredilatem  simili  modo  ex  Tre- 
bclliano  senatusconsulto  restitutio  fiat, 
perinde  ac  si,  quarta  parle  rctenla,  ro- 
gatus essel  rcliqnam  hcreditatem  resti- 
tuere.  Sed  illud  iuterest,  quod  altcro 
casu,  id  est  cum  deducta  sive  præecpta 
atiqua  re  restituitur  heredilas,  in  soli- 
dum  ex  eo  senatus^onsulto  actioncs 
transferuntur,  et  res,  quæ  remanet 
apud  heredem,  sine  ullo  onere  heredi- 
tario  apud  eum  manet,  quasi  ex  legato 
ei  acquisita  ; altero  vero  casu,  id  est, 
cum,  quarta  parte  retenta,  rogatus  est 
heres  restitucre  hcreditatem,  et  resti- 
tuit,  BCinduntur  actioncs,  et  pro  do- 
drante  quiilcm  transferuntur  ad  fidei- 
commissarium,  proquadrante  rémanent 
apud  heredem.  Quin  etiam,  licet  in  una 
re  atiqua  deducta  aut  præcepta  resti- 
tucre aliquis  hcreditatem  rogatus  est, 
qua  maxima  pars  hereditatis  continea- 
tur,  æque  in  solidura  transferuntur  ac- 
tiones,  et  sccum  deüberare  debet  is, 
cui  restituitur  hérédités,  an  expédiât 
stbi  rostitui.  Eadem  scilicet  interve- 
niuntet  si,  duabus  pluribusve  deductis 
rebus  præccptisve,  resiituere  heredita- 
tem  rogatus  sit.  Sed  et  si,  certa  summa 
deducta  præceptave,  quæ  quartam  vet 
etiam  maximam  partem  hereditatis  con- 
tinet, rogatjis  sit  aliquis  hereditatem 
restitucre,  idem  juris  est.  Quæ  diximus 
de  eo,  qui  ex  asse  heres  institutus  est, 
eadem  transferimus  et  ad  eum,  qui  ex 
parte  heres  scriptus  est. 


Si  quelqu’un  a été  chargé  de  rendre 
l’hérédité  en  déduisant  ou  en  prélevant 
une  chose  qui  représente  le  quart, 
comme  un  fonds  ou  autre  chose,  la  res- 
titution se  fera  en  vertu  du  sénatus- 
consulte  TrébelUen,  comme  s’il  avait 
été  chargé  de  la  faire  après  avoir 
prélevé  le  quart.  Cela  est  important 
à remarquer,  parce  que,  dans  le  pre- 
mier cas,  quand  on  rend  l'hérédité 
après  avoir  retenu  une  chose,  toutes  les 
charges  passent  au  fidéicommissaire,  en 
vertu  du  sénatus-consulte  Trébellien,  et 
on  garde  l’objet  sans  contribuer  aux 
dettes,  comme  un  légataire;  dans  le 
second  cas,  au  contraire,  quand  on 
rend  l’hérédité  en  gardant  un  quart, 
les  actions  sont  scindées,  elles  passent 
au  fidéicommissaire  pour  les  trois 
quarts,  et  elles  restent  à l’héritier  pour 
un  quart.  Si  la  chose  particulière  laissée 
absorbe  presque  toute  la  succession,  les 
actions  sont  cependant  transférées  en 
totalité,  et  le  fidéicommissaire  doit  dé- 
libérer pour  voir  si  la  restitution  lui 
sera  avantageuse.  Il  en  est  de  metne 
quand  on  doit  rendre  après  avoir  déduit 
deux  ou  plusieurs  choses;  ou  bien  s'il 
s’agit  d’une  somme  d’argent  à retenir, 
quoiqu’elle  dépasse  le  quart  des  biens. 
Ce  que  nous  avons  dit  de  l’héritier  in- 
stitué pour  le  tout  est  également  vrai 
pour  celui  qui  succède  partiellement. 


E.  Législation  de  Justinien  sur  les  hérédités  fidéicommissaires. 

Justinien,  pour  simplifier  la  législation,  réunit  les  deux  sénatus- 
consultes  en  un  seul,  et  il  conserve  le  nom  du  Trébellien.  Voici,  en 
résumé,  ce  qu’il  décide.  Tout  héritier  grevé  de  fidcicommis  a le 
droit  de  retenir  un  quart  de  la  succession  ; il  payera  les  dettes  seule- 
ment dans  la  proportion  de  la  quotité  reçue,  sans  avoir  besoin  de 
faire  les  stipulations  anciennes.  S'il  y a doute  sur  la  solvabilité  du 
défunt,  et  que  l’héritier  refuse  d’accepter  pour  son  compte,  le  pré- 
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leur  peut  le  forcer  à faire  adition  jiour  le  compte  et  aux  risques  du 
* fidéicommissaire. 

§ 7.  Scd  quia  stipulationes  ex  sena-  Mais  comme  les  stipulations  néces- 
tusconsulto  Pegasiano  dcscendentes  et  sltécs  par  le  sénatus-consulte  Pégasien 
ipsi  anliquitati  displicuerunt,  et  quibus-  avaient  déplu  même  à l’antiquité,  car 
dam  casibus  captiosas  eas  homo  excelsi  dans  certains  cas  le  célèbre  Papinicn 
ingenii  Papinianus  appellat,  et  nobis  in  les  appelle  captieuses;  comme  nouspré- 
legibus  magis  simplicitas  quam  diffl-  férons  la  simplicité  dans  les  lois  aux 
cultas  placet , ideo  omnibus  nobis  complications,  après  avoir  examiné  les 
suggestis  tam  similttudinibus,  quam  ressemblances  et  les  différences  des 
differentiis  utriusque  scnatuscon-  deux  sénatus-consultes,  nous  avons  cru 
sulti,  placuit,  exploso  senatuseonsulto  devoir  abroger  le  sénatus-consulte  Pé- 
Pegasiano,  quod  postca  supefvenit,  gasicn,  qui  est  plus  moderne,  et  donner 
omnem  iniclorUatcm  Trebelli/mo  se-  toute  autorité  au  sénatus-consulte  Tré- 
nalusconsulto  præstare,  ut  ex  eo  fidei-  bellicn;  on  l’appliquera  dans  la  resti- 
commissariæ  hereditates  restituantur,  tution  des  hérédités,  soit  que  l’institué 
sivc  liabeat  hcres  ex  voluntatc  testatoris  ait  reçu  le  quart  des  biens,  soit  qu’il  ait 
quartam,  siveplus,  sive  minus,  sive  pe-  moins,  ou  mélhe  qu'il  n'ait  rien;  seu- 
nitus  nihil,  ut  tune,  quando  vel  nihil,  lement,  dans  ces  deux  derniers  cas,  il 
vel  minus  quartæ  apud  eum  rcmanet,  pourra  demander  la  quarte  ou  la  faire 
liceat  ei  vel  quartam,  vel  quod  deest,  compléter,  ou  même  la  répéter  après 
ex  nostra  auctoritate  retinerc,  vel  re-  l'avoir  payée.  Les  actions  seront  par- 
petere  solutum,  quasi  ex  Trcbcltiano  tagées  proportionnément  d’après  le  sé- 
senatusconsulto,  pro  rata  portione  ac-  • natus-consuite  Trébellicn.  Si  on  a vo- 
tionibus,  tam  in  heredem,  quam  «n  lontairement  restitué  toute  l'hérédité, 
fldcieommissarium-  competcntibus.  Si  le  fidéicommissaire  agira  et  sera  pour- 
vero  totam  hcreditatem  spontc  resti-  suivi  pour  le  tout.  Nous  avons  égale- 
tucrit,  omnes  hereditariæ  acliones  fidei-  ment  fait  passer  dans  le  sénatus-consulte 
commissario  et  adversus  eum  compe-  Trébcllien  l’importante  disposition  du 
tunt.  Sed  ctiam  id,  quod  præcipuum  sénatus-consulte  Pégasien,  qui  obligeait 
Pegasiani  scnatusconsulti  fuerat,  ut,  l’héritier  renonçant  à accepter  pour 
quando  rccusabat  hères  scriptus  sibi  le  fidéicommissaire,  contre  lequel 
datam  hcreditatem  adiré,  nécessitas  cl  passaient  alors  toutes  les  actions;  au- 
imponeretur  totam  hcreditatem  voient!  jourd’hui encore, lefidéicommissairc peut 
fideicommissario  restituere,  ctonmes  ad  exiger  que  l’héritier  accepte  malgré  lui, 
eum  et  contra  eum  transire  actiones,  et  mais  sans  que  cela  puisse  lui  nuire  ou 
hoc  transponimus  ad  senatusconsullum  lui  profiter. 

Trebcllianum,  ut  ex  hoc  solo  et  nécessi- 
tas heredi  imponatur,  si,  ipso  nolente 
adiré,  fldcicommissarlus  desiderat  resti- 
tui  sibi  hcreditatem,  nullo  nec  damno 
nec  commodo  apud  heredem  manente. 

iniVla nuarte  Dans  ce  paragraphe,  Justinien  modifie  encore  l’ancien  droit,  en 
ce  qtl’j|  permet  de  répéter  le  quart,  lorsqu’on  a remis  imprudemment 
toute  la  succession  au  fidéicommissaire.  La  quarte  n’est  plus  seule- 
ment in  retenlione,  elle  est  aussi  in  petiiione. 

Enfin,  l’empereur  se  préoccupe,  aux  Institutes,  de  la  manière  dont 
on  pourra  prouver  les  fidéicommis  faits  sans  écrit,  et  il  établit  des 
règles  sur  ce  point. 

§ 12.  Et  quia  prima  quidem  Ûdcicom-  Les  fidéicommis  à l’origine  dépen- 
missorum  cunabula  a fide  heredum  pen-  daient  de  la  bonne  foi  des  héritiers, 
dent,  et  tam  nomen  quam  substantiam  c’est  de  là  qu’ils  tiraient  leur  nom  et 
aeceperunt,  et  ideo  divus  Augustus  ad  leur  caractère,  mais  Auguste  en  fit  un 
ncccssitatcm  jurls  ea  detraxit  : nuper  lien  de  droit.  Désireux  de  surpasser  ce 
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et  nos,  cundcm  principem  superare  con- 
tendentes,  ex  facto,  quod  Tribonianus, 
vir  cxcelsus,  quæstor  sacri  palatii,  sug- 
ge*9it , constitutionem  fecimus.per  quam 
disposuimus  : si  testator  fidei  hcredis  sut 
commlsit,  ut  vel  hsreditatem  vel  spé- 
ciale fidcicommissum  restituât,  at  neque 
ex  scriptura,  neque  pc  quinque  tes- 
tium  numéro,  qui  in  tldeicommissis  le- 
gitimus  esse  noscitur,  rcs  possit  mani- 
festari,  sed  vel  pauciorcs  quam  quinque, 
vel  nemo  penitus  testis  intervenerit , 
tune,  sive  pater  heredia,  sive  alius  qul- 
cumquc  sit,  qui  fidem  elegerit  heredis, 
et  ab  eo  aliquid  restitui  voluerit,  si  he- 
res  perfldia  tentus  adimpiere  fldem  ré- 
cusa! , negando  rem  ita  esse  subsccutam, 
si  fldclcommissarius  fusjurandum  ei 
detulerit,  cum  prius  ipse  de  calumnia 
juraverit,  necesse  cum  babere,  vel  jus- 
jurandum  subire,  quod  nihil  taie  a testa- 
tore  audivit,  vel  recusantcm  ad  fidei- 
commissi,  vel  universitatis,  vel  specialis 
solutionem  ccartari,  ne  dcpcrcat  ultima 
voluntas  testatoris  fldei  heredis  com- 
missa.  Eadcm  observarl  censuimus,  et 
si  a legatario,  vel  fîdeicommissario,  ali- 
quid simililer  relictum  sit.  Quod  si  is,  a 
quo  relictum  dicitur,  con&teatur  quidem 
aliquid  a se  relictum  esse,  sed  ad  legis 
subtiiilatem  decurrat,  omnimodo  cogen- 
dus  est  solvere. 


prince  et  à l'occasion  d'un  fait  qui  nous 
a été  soumis  par  Tribonicn,  homme 
éminent,  questeur  de  notre  palais  sacré, 
nous  avons  dernièrement  publié  une 
constitution  décidant  ce  qui  suit  : si  le 
testateur  a confié  à la  fui  de  son  hé- 
ritier le  soin  de  rendre  l’hérédité  ou  un 
objet  particulier,  sans  que  cela  puisse 
être  prouvé  par  écrit,  ou  par  les  cinq 
témoins  exigés  dans  les  fidéicommis  ; 
s'il  y a moins  de  cinq  témoins,  ou  s’il 
n’y  en  a pas  du  tout,  et  si  l’héritier  chargé 
par  son  père  ou  une  autre  personne 
veut  perfidement  s'approprier  le  fldéi- 
commis  en  niant  son  existence , le  fldéi-  . s«'n,,nl 
commissaire  pourra,  après  avoir  juré  «dcicuwiLU. 
qu’il  agit  de  bonne  foi,  forcer  l'héritier 
à jurer  que  le  défunt  ne  l’a  chargé 
d'aucune  mission  de  ce  genre  ; s’il  re-  , 
fuse,  il  sera  forcé  d'exécuter  le  fidéi- 
comrhis  en  remettant  toute  l'hérédité  ou 
l’objet  particulier  réclamé.  Nous  vou- 
lons qu’il  en  soit  de  même  quand  on  a 
grevé  de  restitution  un  légataire  ou  un 
fidéicommissaire.  Que  si  l'héritier  avoue 
qu’on  l’a  chargé  de  remettre  quelque 
chose,  mais  qu’il  veuille  argumenter 
subtilement  des  prescriptions  de  la  loi, 
il  sera  néanmoins  contraint  à exé- 
cuter. 


DEUXIÈME  PARTIE. 


THÉORIE  DES  LEGS  ET  DES  FIDÉICOMMIS  A TITRE  SINGULIER. 


Pr.  Post  hæc  vidcamus  de  legatis. 
Quæ  pars  juris  extra  propositam  qui- 
dem materiam  videtur  : nam  luquimur 
de  his  juris  flguris,  quibus  per  univer- 
sitatem  res  nobisacquiruntur.  Sed  cum 
omnino  de  testamentls,  deque  heredi- 
bus,  qui  testamento  instituuntur,  locuti 
sumus,  non  sine  causa  sequenti  loco 
potes  t hæc  juris  materia  trac  tari. 

§ I.  Legatum  i laque  est  donatio 
quædam  a defuncto  relicta. 


Occupons-nous  maintenant  des  legs.  in.-iu.,  n».  n. 
Cette  partie  du  droit  peut  paraître  en  > 
dehors  de  notre  matière,  car  nous  trai- 
tons des  moyens  d’acquérir  à titre  uni- 
versel. Mais  comme  nous  avons  terminé 
ce -qui  concerne  les  testaments  et  les 
héritiers  testamentaires,  ce  n’est  pas 
sans  raison  que  nous  plaçons  ici  les 
legs. 

Le  legs  est  une  sorte  de  donation 
laissée  par  un  défunt. 


Le  mot  legatum  a pour  étymologie  l’expression  romaine  lex,  *>•«»>'“» 
loi,  il  était  donc  aussi  compris  dans  ce  passage  des  douze  Tables  : 
aUti  legassit,  ita  jusesto»  .Al’époque  des  jurisconsultes  classiques,  on 
faisait  quelquefois  rentrer  dans  cette  expression  tous  les  droits  dont 
l’ouverture  était  subordonnée  à la  mort  du  testateur.  En  ce  sens, 

Paul  disait  : « Et  fidcicommissum,  et  mortis  causa  donatio,  appella- 
« tione  legati  continenlur.  » Les  fidéicommis  et  les  donations  à 
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cause  de  mort  sont  compris  dans  le  mot  legs  (1).  11  est  vrai  que  le 
jurisconsulte  envisageait  ici  les  dispositions,  seulement  sous  le  point 
de  vue  des  incapacités  dont  les  lois  Papicnnes  frappaient  les  orhi  et 
les  cœlibes. 

La  définition  des  Inslitutes  suppose  simplement  une  libéralité 
laissée  par  le  défunt,  sans  spécifier  dans  quel  acte.  Modeslin,  au 
contraire,  dit  formellement  an  Digeste  : « Legatum  estdonatiotesla- 
« ir.enlo  relicta;  * il  fallait  donc  pour  laisser  des  legs  faire  un  testa- 
ment valable.  Tels  étaient  les  vrais  principes  du  droit  civil  ; mais  à 
l’époque  de  Justinien,  on  peut  faire  directement  des  libéralités  par 
codicilles  non  confirmés,  ou  comme  charges  des  fidéicommis,  et 
dans  ces  cas,  la  disposition  est  assimilée  au  legs. 

Quelques  éditions  portent  encore  à la  suite  du  texte  les  mots  ab 
herede  prœslanda.  Cela  serait  vrai  dans  le  droit  classique,  en  sup- 
posant qu’on  veuille  rappeler  la  nécessité  de  l'existence  d’un  héri- 
tier; mais  cependant,  même  à celte  époque,  il  y avait  des  legs, 
comme  le  legs  per  viniiicalionem,  dans  lesquels  la  prestation  était 
censée  venir  du  défunt  et  non  de  l’héritier. 

n )Fu“V  devait  toujours  être  fait  d’une  manière  impérative  et  écrit 

le'*-  en  latin. 

nP. a«.,  § I.  Legatum  est  quod  legis  modo,  Le  legs  est  la  disposition  lestamen- 

ta.mi.  |(j  Cft  imperalive,  testamento  relin-  taire  qui  est  faite  en  forme  do  loi, 
quitur  j nam  ea  quæ  prccalivo  nr  do  c’est-à-dire  impérativement.  Les  dispo- 
relinquuntur,  üdeicommifsa  vocantur.  sitions  faites  d'une  man  ère  précatiec 

sont  des  fidéic.  mmis. 

Avant  Juslien,  tous  les  legs  devaient  être  placés  dans  le  testament 
après  l’institution  d’héritier;  ceux  qui  étaient  inscrits  avant  ne 
produisaient  aucun  effet. 

,"*ui.’xi'  § d4.  Ante  heredis  institutiunem  in-  Autrefois  les  legs  faits  avant  l'institu- 

uUluer  antca  legabatur,  scilicet  quia  liun  d’héritier  étaient  nuis,  parce  que 
testamenta  vim  ex  institulione  here-  les  testaments  tiennent  leur  force  de 
dum  accipiunt,  et  ob  id  veluti  caput  l' institution,  qu’on  regarde  pour  cela 
atque  fundamentum  inteUegilur  totius  comme  la  partie  capitale  et  la  base  du 
testanimli  iicredis  inatitutiu.  Pari  ra-  testament.  Par  cette  même  raison,  on 
tionc,  ncc  liber  las  ante  heredis  institu-  ne  pouvait  pas  écrire  un  nifranrhisse- 
tionem  ilari  paierai . Scd  q ia  incivile  ment  avant  l’institution.  Mais  il  noug  a 
esse  pulavùmis,  ordinem  quidem  scrip-  paru  déraisonnable  de  suivre  l'ordre  de 
turæ  sequi  (quod  et  ipsi  autiquMati  vitu-  l’écriture  et  de  ne  tenir  aucun  compte 
perandum  fuerat  visera),  sperni  autem  de  la  vol  . nié  du  testateur  (ce  qui  avait 
testatoris  volunlat  m : per  nostram  été  du  reste  déjà  blâmé  par  la,  anciens)  : 
constitutionern  et  hoc  vitium  emenda-  par  notre  couslitution  nous  avons  cor- 
vlmus,  ut  liceat  et  ante  heredis  institu-  rigé  ce  vice,  et  décidé  qu’il  serait  permis 
tioncm,  et  inter  médias  heredum  insti-  de  léguer  avant  ou  entre  les  institutions 
tutiones,  legatum  rclinquere,  et  multo  d'héritiers  ; cela  s'applique  à plus  furie 
magis  libertatem,  cujus  usus  favora-  raison  aux  libertés, qui  méritent  cucorc 
bilior  est.  plus  de  faveur. 

(I)  F.  87,  di  lega  ù.  30  1)  83. 
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Ainsi,  Justinien  déclare  valables  tous  les  legs,  sans  distinguer  la 
place  qu'ils  occupent  dans  le  testament. 

TITRE  PREMIER. 

Diverses  espèces  de  legs  — Leurs  modalités. 


CHAPITRE  PREMIER. 

DES  DIVERSES  ESPÈCES  DE  LEGS. 

Sommaire.  — l.  Il  y atail  autrefois  quatre  espaces,  de  legs:  per  viuilicationetn ; per 
damnationem  ; sinendi  n.odo;  per  præcoptionem.  — 2.  TMorie  du  sénatus-consulte 
N iranien.  — 3.  Législation  de  Justinien. 

§ 3.  Sc<t  olim  quidem  qrant  legato-  Il  y avait  autrefois  quatre  espèces  de  Autrefois 
rum  ornera  quatuor  : pcrvindicationem;  legs  : per  vindicationem  ; per  damna-  aplceede 
per  damnationem; sinendi  modo, per  pra>-  tionem  ; sinendi  modo -,  per  prxceptio-  le**- 

ceptioncm  ; et  certa  quoedam  verba  cui-  non  ; chaeuri  de  ces  legs  avait  une  tor- 
que generi  logatorum  signrfleabantur.  mule  à part.  Le*  constitutions  des  empe- 
Sed  ex  coustitutionibus  divorum  prtn-  reurs  avaient  déjà  fait  disparaitre  cette 
cipum sollcmnilas  htijusmodi  verborum  solennité  dans  les  paroles.  Aujourd'hui, 
penitus  sublata  est.  Nostraautem  consti-  notre  constitution,  faite  avec  le  plus 
tùtio,quamcum  magna  fedmuslucuhro-  grand  soin,  parce  que  nous  voulons  con- 
tione,  defunrtorum  vol  un  tates  validiores  limier  la  volonté  des  défunts  en  rccher- 
esse  cupienles,et  non  verbis.scd  volun-  chant  leur  intention  et  non  les  paroles 
tatibuseonrm  faventes, disposait,  ntom-  qu’ils  ont  employées,  a décidé  que  tous 
nibus  legatis  una  sil  natura,  et,  quibus-  les  legs  auraient  une  seule  et  même  na- 
cuntque  verbis  aliquid  derelictum  sit,  turc  ; sans  examiner  par  quelles  paroles 
lieeat  legatariis  id  perscqul,  non  solum  un  legs  a été  fait , il  sera  permis  aux 
per  actiones  pmonales,  sed  etiam  per  in  légataires  de  le  réclamer,  non-seulement 
rem,  et  per  liypothecariam  : eujus  con-  par  l'action  personnelle,  mais  encore 
stilutionis  perpensum  modum  ex  ipsius  par  l’action  in  rem  et  par  l’action  hy- 
tenorc  perfcctissimc  aceipere  possibile  pothécaire  ; c'est  par  ta  teneur  meme 
est,  de  la  constitution  qu’on  peut  juger  ses 

dispositions. 

Le  legs  per  vindicationem  est  souvent  appelé  dans  les  textes  '-ira, 

D 1 1 1 ...  V*1"  tjindica- 

legalum  per  do  lego.  Sa  formule  csl  : «Do;  lego  ; capito  ; surmto  ; sibi 
« habetu  (1).  » Il  fallait  que  le  défunt  eût  manifesté  la  volonté  de 
transférer  directement  la  propriété  au  légataire;  celui-ci  venait  ré- 
clamer la  libéralité  par  la  rei  vindicatio. 

Le  legs  per  vindicationem  transférait  la  propriété  ex  jure  Quiri-  lnn"tn  ta 
tium,  à partir  du  moment  de  l’adilion  de  l’hérédité.  Pour  les  Sabi- 
niens,  cet  effet  était  produit  indépendamment  de  la  connaissance 
que  le  légataire  pouvait  avoir,  soit  de  la  disposition  elle-même,  soit 
de  l'adition;  les  Proculéiens  pensaient,  au  contraire,  que  le  léga- 
taire ne  devenait  propriétaire  que  s’il  le  voulait,  et  par  conséquent 
s’il  connaissait  le  legs  : a Non  aliter  putant  rem  legatarii  fieri,  quam 
« si  voluerit  eam  ad  se  pertincre.  » Antonin  le  Pieux  avait  suivi  cette 
dernière  opinion  (2). 

(I)  G.  C.  II,  s 193  -Ulp.  Reg.,  lit.  xxtv,  s 3.  - F.  Vatic.,  S-!7.=(2)G.  C.  Il,  $ 194-195. 
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Pour  léguer  per  vindicalionem  des  corps  certains,  le  testateur 
devait  en  être  propriétaire  ex  jure  Quiritium,  au  moment  de  la 
confection  du  testament  et  au  moment  de  sa  mort;  pour  les  choses 
fongiblcs,  il  suffisait  d’en  avoir  la  propriété  quand  on  mourait  (1). 

4 La  formule  du  legs  per  damnationem  était  : « Heres  meus  Stichum 

« servum  meum  dare  damnas  este,  ou  bien,  dato  (2).  » 

Ce  legs , appelé  quelquefois  optimo  jure  factum , pouvait  com- 
prendre non-seulement  les  choses  du  défunt,  mais  encore  celles  qui 
traiÎKrc  pu  appartenaient  aux  tiers:  dans  aucun  cas  il  ne  transférait  la  propriété; 
propnou.  le  légataire  avait  seulement  une  action  personnelle,  ex  testamento, 
pour  contraindre  l’héritier  à exécuter  les  volontés  du  défunt.  L’ac- 
tion donnée  était  assimilée  à Vactio  judicati,  à cause  de  la  formule 
damnas  esto,  et  par  suite  on  admettait  qu’elle  devait  croître  au 
double  contre  l’héritier  qui  niait  le  droit  du  demandeur:  « Adverstts 
« inflciantem  cresccbat  in  duplum  (3).  » 

>•  if*  , La  formule  du  legs  sinendi  modo  était:  « Heres  meus  damnas  esto 
« sinereLuciumTitiumhominemSlichumsumeresibiquehabere{4).  * 
Ce  legs  pouvait  s’appliquer  seulement  aux  choses  de  l’héritier  et  à 
celles  dont  le  testateur  était  propriétaire  au  moment  de  sa  mort; 
•wîS’ïnûj. ma*s  'cs  jurisconsultes  romains  n’étaient  pas  d’accord  sur  les  effets 
qu’il  produisait.  Suivant  les  uns,  l’héritier  devait  transférer  la  pro- 
priété comme  dans  le  legs  per  damnationem  ; les  autres  exigeaient 
seulement  que  le  légataire  laissât  prendre  la  chose  léguée;  alors  la 
propriété  serait  acquise  par  l’usucapion  pro  legalo.  Dans  les  deux 
opinions,  le  légataire  agissait  par  l’action  ex  testamento  (5). 
k.  U,,  p*r  La  formule  du  legs  per  prœceptionem  était  : « Licius  Tilius  lio- 
« minem  Stichum  præcipito.  » Les  Sabiniens  pensaient,  à cause  de  la 
ruüon  ic  f°rmule>  que  ce  legs  était  exclusivement  destiné  à assurer  un  pré- 
1 diMuuion  ciput  à l’un  des  cohéritiers,  et  ils  le  déclaraient  nul  s’il  s’adressait  à 
'ntr*cSi«!,cux  une  personne  non  comprise  dans  l’institution.  Par  suite,  ils  don- 
naient seulement  au  légataire  l'action  familiœ  erciscundœ  (6).  Au 
contraire,  les  Proculéiens  validaient  la  disposition  dans  tous  les  cas 
où  elle  aurait  valu  si  on  l’avait  faite  per  vindicationem  ; ils  se  con- 
tentaient d’enlever  au  verbe  de  la  formule  la  syllabe  prœ,  et,  suivant 
Gaîus,  ils  lisaient  ainsi  le  testament  : « Titius  hominem  Stichum 
® capito.  » Dans  cette  opinion,  le  légataire  agissait  par  la  rei  vindicatio. 
Adrien  avait  confirmé  par  une  constitution  l’avis  des  Proculéiens  (7). 
Tel  était  le  droit  civil  pur,  mais  il  reçut  diverses  modifications. 
s*"*1lyy°w'  Le  sénatus-consulte  Néronien  (de  l’an  54  à l’an  68  après  J.-C.) 

Néronien. 

(I)  G.c.ll.sm.-Olp.  Rog  , tit.  xxiv,  ST.  = (2)  G.  c.  11,  $ 201.  - Ulp.  Reg.,  lit.  xxir, 
$ 4.  = (3)  G.  c.  Il,  S 282. -Ulp.  Reg.,  lit.  XXIV,  S <■  = (4)  G.  C.  Il,  S 209.  = (s;  G.  C.  Il, 
S 2I3-2H.  = (#)  G.  C.  Il,  s 217-218-219.  — F.  I,  S 8,  >/uod  légat.  D.  43,  3.  = (7)  G.  C.  11, 
S 219  à 222. = 
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déclara  que  tout  legs  fait  en  termes  non  conformes  aux  formules 
rigoureuses  serait  confirmé  par  interprétation  de  la  volonté  du  dé- 
funt, et  considéré  comme  legs  per  damnai ionem.  Ce  sénalus-consultc 
avait  une  grande  importance  pratique.  Dans  le  legs  per  vindica-  s®"  “jnit*. 
tionem,  il  faisait  valoir  les  dispositions  nulles,  parce  que  le  défunt  roTmêTau 
n’avait  pas  le  dominium  ex  jure  Quiritium  aux  époques  voulues;  donJ'iW*. 
dans  le  legs  sinendi  modo,  il  donnait  de  la  force  à la  volonté  du  tes- 
tateur, quand  il  avait  légué  des  choses  qui  n’étaient  ni  à lui  ni  à son 
héritier  ; enfin  dans  le  legs  per  prœceptionem,  des  jurisconsultes  pen- 
saient, même  parmi  les  Sabiniens,  qu’il  validait  et  les  libéralités 
faites  aux  personnes  non  instituées,  et  celles  qui  comprenaient  des 
choses  dont  le  testateur  n’était  pas  propriétaire  (1). 

Une  autre  conséquence  admise  dans  la  procédure,  comme  suite  up,.^  pcul 
du  sénatus-consulte  Néronien,  c’est  qu’on  permit  aux  légataires  per 
vindicationem  et  per  prœceptionem  d’intenter  à leur  choix,  ou  bien  ex  teatatnento. 
l’action  in  rem,  ou  bien  l’action  personnelle  ex  testamento  (2). 

En  l’an  339  après  J.-C.,  les  empereurs  Constantin,  Constance  et  Abomion 
Constant  décidèrent  qu’il  ne  serait  plus  nécessaire  d’employer  les  foniiu,M- 
formules  solennelles  pour  faire  les  legs  : « ln  legatis  vel  fideicom- 
« missis,  necessaria  non  sil  verborum  observantia  (3).  * On  recher- 
chera avant  tout  la  volonté  du  testateur. 

Enfin  Justinien  ne  reconnaît  plus  qu’une  seule  espèce  de  legs,  ugauiion 
mais  elle  donne  lieu  à des  actions  différentes  suivant  les  circon- 
stances  : à l’action  in  rem,  quand  la  chose  léguée  appartient  au 
défunt;  à l’action  in  personam,  quand  le  testateur  laisse  des  quan- 
tités de  choses  fongibles,  ou  lorsqu’il  a disposé  soit  des  biens  de 
l’héritier,  soit  de  ceux  d’autres  personnes  étrangères.  Enfin  les  léga- 
taires ont  toujours  une  action  hypothécaire  sur  les  biens  de  la  suc- 
cession, pour  assurer  l’exécution  du  testament.  Cette  hypothèque  est 
créée  par  Justinien.  S’il  y a plusieurs  héritiers,  elle  n’est  donnée 
contre  chacun  d’eux  que  jusqu’à  concurrence  de  la  somme  dont  il 
est  personnellement  tenu  vis-à-vis  du  légataire  (4). 

CHAPITRE  II. 

MODALITÉS  DONT  LES  LEGS  SONT  SUSCEPTIBLES. 

Sommaire*  — I .Le  terme  dans  les  legs.  — 2.  La  condition.  — 3.  Legs  de  genre. 

— 4.  Legs  d'option.  — 5.  Legs  pœnæ  Domine. 

Nous  avons  déjà  indiqué  les  principes  généraux  des  modalités  en  r™ 
parlant  des  institutions;  nous  avons  à nous  occuper  ici  uniquement 
des  particularités  qu’elles  peuvent  présenter  pour  les  legs. 

(I)  G.  C.  Il,  S 197,  212,  218,  220.  = (2)  F.  81,  S 13-  — F-  8»,  108,  S 2.  D.  de  le- 
galiJ,  1°.  =(8)  L.  21,  Cod.,  de  legatis,  6,  37.  = (I)  L.  1,  Cod.,  communia  de  legalis, 

6,  43.  — Cf.  Cod.  Nap.,  art.  1017. 
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Le  terme,  qui  n’est  pas  admis  dans  les  institutions  d’héritiers,  se 
r*  neontre  souvent  dans  les  legs.  Tantôt  le  testateur  pourra  consi- 
dérer le  tenue  comme  extinctif,  quand  il  dira,  par  exemple  : * Je 
lègue  l’usufruit  de  ma  maison  à Séius  pour  dix  ans  (1).  » Tantôt  le 
terme  sera  suspensif,  en  ce  sens  que  l’héritier  aura  un  délai  plus  ou 
moins  long  pour  exécuter.  Exemple  : « Je  lègue  à Séius  dix  mille 
francs  payables  dans  cinq  ans.  * Ijc  terme  mis  à l’exécution  n’em- 
pêche pas  le  légataire  d’être  définitivement  investi  du  droit,  et  de  le 
transmettre  à ses  propres  héritiers  s'il  vient  à mourir  avant  l’é- 
chéance fixée.  Enfin,  comme  l’institué  pourrait  dissiper  les  biens  dn 
défunt  dans  l'intervalle  qui  s’écoulera  entre  la  mort  et  le  dieu  indi- 
qué, le  droit  prétorien  avait  créé  pour  les  légataires  une  caution 
legatorum  sermndorum  causa.  Si  l’héritier  refusait  de  la  donner,  on 
envoyait  les  intéressés  en  possession  de  la  succession  pour  en  sur- 
veiller l’administration  et  assurer  l’exécution  du  testament  (2). 

Il  y avait  cependant  des  termes  que  le  droit  classique  n’admet- 
tait pas. 


g 35.  Post  mortem  qnoque  heredis 
aut  lejatarii,  simili  modo  imtttlilcrle- 
gabulur  : veluli  si  quis  ita  dicat  : Cum 
heres  meus  mortuus  erit,  do  lego-, 
Hem,  pridie,  quant  heres  aut  lega- 
tarius  ntorielur.  Sed  simili  modo  et 
hoc  correximus,  flrmJtatcm  hujusmodi 
tcgalls  ad  fideleommlssorum  similitudi- 
mm  pra^tantcs,  ne  vel  in  hoc  casu 
deterior  causa  legatorum,  quain  iidei- 
commissorum  inveniatur. 


Autrefois  te  legs  qui  devait  être  exé- 
cuté après  la  mort  de  l’héritier  on  du 
légataire  était  inutile.  Si,  par  exemple, 
quelqu’un  dit  : « Je  lègue  quand  mon 
héritier  sera  mort  ; ou  bien,  la  veille  du 
jour  de  la  mort  de  mon  héritier  on  de 
mon  légataire.»  Mais  nous  avons  corrigé 
cc  point,  en  assimilant  1rs  legs  et  les 
fidéicommis,  pour  éviter  que  la  condi- 
tion des  légataires  ne  fût  moins  bonne 
que  celle  des  fidéicommissaires. 


Les  anciens  jurisconsultes  trouvaient  contraire  aux  règles  du  droit, 
contra  eleganiiam  juris,  de  faire  une  disposition  qui  ne  devait  se 
réaliser  que  pour  des  personnes  inconnues.  D'un  côté,  le  legs  fait 
post  mortem  heredis  grevait  l’héritier  de  l’héritier,  auquel  on  ne 
pouvait  pas  donner  d’ordres;  d'un  autre  côté,  le  legs  fait  post  mor- 
tem legatorii  devait  arriver  à ses  héritiers,  qui  étaient  des  personnes 
incertaines;  il  fallait  donc  prononcer  la  nullité  du  legs. 

La  solution  était  la  même  pour  les  legs  « pridie  quam  morietur 
« heres,  « parce  que  la  veille  de  la  mort  ne  peut  être  connue  qu’après 
la  réalisation  de  l'événement.  Gains  admettait  cependant  comme 
valable  la  disposition  « guatulo  morietur  beres , » parce  qu’il  y a 
un  instant  de  raison  entre  le  moment  où  l’on  meurt  et  celui  où  l’on 
est  mort. 

Justinien  valide  toutes  ces  dispositions  : a Ne  propler  nitniam 
« sublilitatcm  verborum,  latitudo  voluntatis  impediatur  (3).» 

O)  L *<i,  Cod.,  de  legati»,  «,  Si.  = (*)  F.  |,  4,  II,  ut  legal.  D.  30,  3.  = (3)  G.  C.  Il, 
S 23>: 33.  — L.  unie.,  Cod.,  ul  actiones,  4,  II. 
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La  condition  est  encore  ici  : une  restriction  qui  fait  dépendre 
l’existence  du  droit  d’un  événement  futur  et  incerlain. 

Le  légataire  sous  condition  a un  droit  éventuel,  une  espérance  qui 
s’éteint  avec  lui,  s’il  meurt  avant  la  réalisation  de  la  condition;  ceci 
est  important  à remarquer. 

Les  conditions  illicites  et  impossibles,  prises  positivement,  annu- 
laient le  legs  suivant  les  Proculéicns;  elles  étaient  réputées  non 
écrites  suivant  les  Sabiuiens,  dont  l’avis  avait  déjà  prévalu  au  temps 
de  la  jurisprudence  classique  (1).  Quand  le  testateur  disait,  par 
exemple  : « Je  lègue  cent  à Séius  s’il  touche  le  ciel  avec  le  doigt,  ou, 
s’il  commet  un  sacrilège  ; » on  exécutait  comme  s’il  avait  écrit  : « Je 
lègue  cent  à Séius.»  Cètle  solution  peut  être  justifiée  par  les  raisons 
que  voici.  Dans  le  cas  de  la  condition  impossible,  on  doit  supposer 
quelle  a été  insérée  dans  le  testament  par  erreur;  mais  la  volonté 
dominante  étant  de  faire  un  legs,  il  est  à présumer  que  dans  l’alter- 
native de  le  voir  annuler  ou  de  voir  effarer  la  condition,  le  défunt 
aurait  choisi  la  dernière  hypothèse,  et  comme  il  faut  largement  in- 
terpréter la  volonté  des  morts,  on  valide  la  libéralité  faite  au  léga- 
taire. Quand  il  y a condition  illicite  ou  immorale,  on  maintient  le 
legs,  parce  que  l’annuler,  ce  serait  punir  le  légataire  de  l’inaccom- 
plissement  d'un  fait  prohibé  par  la  loi  ou  contraire  aux  bonnes 
mœurs. 

La  solution  n’offre  aucune  difficulté  si  la  condition  illicite  ou  im- 
possible est  prise  négativement  : « Je  lègue  dix  à Séius  s’il  ne  touche 
pas  le  ciel,  s’il  ne  commet  pas  un  sacrilège;  » ce  sont  là  des  disposi- 
tions parfaitement  valables. 

Quant  aux  conditions  licites  et  possibles,  si  elles  sont  prises  posi- 
tivement, le  légataire  demandera  la  caution  tegatorum  servando- 
nm  causa,  Pt  il  attendra  la  réalisation  de  l’événement  qui  sus- 
pend son  droit. 

Si  la  condition  est  prise  négativement  et  que  l’incertitude  doive 
durer  jusqu’à  la  mort  du  légataire,  nous  savons  qu’il  peut  se  faire 
mettre  immédiatement  en  possession  en  donnant  la  caution  Mu- 
cienne.  Ainsi  le  testateur  a légué  : a Servum  Slicho  do  lego  si  in  Ca- 
« pitolium  non  ascenderit.  » Qn  mettra  Stiehus  en  possession  ac- 
tuellement. Mais  s’il  monte  au  Capitole,  il  devra  rendre  ce  qu’il  a 
reçu,  et  la  restitution  est  assurée  par  la  caution  Mucicnae  (2). 

En  principe,  la  condition  accomplie  rétroagissait  ; on  supposait 
qu’elle  avait  toujours  existé.  Cependant  il  y avait  discussion  entre 
les  Proculéiens  et  les  Sabiniens  sur  les  effets  du  legs  per  vindicatio- 
nem,  quand  il  était  sous  condition. 

(4)  F.  3,  6,  Je  condit.  et  demons'r.  D.  35,  \.  — F.  <04,  $ *>  de  legatis.  4°  D 20.  = 
(2)  F.  7,  48,  Je  condit.  et  demmstr.  D.  33,  4. 
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§ 200.  lllud  quæritur  quod  sub  con- 
ditione  per  vindicationem  legatum  est, 
pendente  conditlone,  cujus  esset.  Nos- 
tri  præccptores  heredis  esse  putant, 
exemplo  statu  liberi,  id  est  ejus  servi, 
qui  tcstamento  sub  aliqua  eonditionc 
liber  esse  jussus  est , quem  constat 
interea  heredis  servum  esse.  Sed  di- 
versæ  scholæ  auctores  putant,  nullius 
intérim  eam  rem  esse  ; quod  multo 
magis  dicunt  de  eo,  quod  sine  condi- 
tione  pure  legatum  est , anlequam  lega- 
tarius  admittat  legatum. 


§ 22.  Si  gencraliter  servus  vcl  alia 
res  legetur,  electio  legatarii  est,  nisi 
aliud  testator  dixerit. 


LEGS.  — MODALITÉS. 

On  s’est  demandé  à qui  appartenait 
la  chose  léguée  per  vindicationem  sous 
condition,  tant  que  la  condition  n’est 
pas  réalisée.  LesSablnicns,  nos  maîtres, 
pensent  qu’elle  appartient  à l’héritier, 
à l’exemple  du  statu  liber,  c’est-à-dire 
de  cet  esclave  auquel  on  a légué  la  li- 
berté sous  condition,  et  qui  dans  l’Inter- 
valle appartient  certainement  à l'héri- 
tier. Mais  les  jurisconsultes  de  l’autre 
école,  les  Proculéiens,  croient  qu’en  at- 
tendant la  condition,  la  chose  n’appar- 
tient à personne  ; à raison  plus  forte  le 
disent-ils  pour  la  chose  léguée  pure- 
ment et  sans  condition,  avant  que  le 
légataire  accepte  le  legs. 

Quand  on  a légué  d’une  manière  gé- 
nérale un  esclave  ou  une  autre  chose, 
le  choix  appartient  au  légataire,  à moins 
que  le  testateur  n’en  ait  décidé  autre- 
ment. 


On  distinguait  autrefois,  suivant  les  formes  employées;  dans  le  legs 
per  vindicationem,  le  choix  appartenait  au  légataire,  et  il  ne  pou- 
vait pas  s’étendre  au  delà  des  choses  composant  la  succession  ; dans 
le  legsper  damnationem,  l’héritier  choisissait  ce  qu’il  voulait  livrer  ; 
il  n’était  pas  forcé  de  donner  un  objet  de  qualité  extraordinaire,  mais 
il  ne  pouvait  pas  non  plus  livrer  une  chose  tout  à fait  mauvaise.  Du 
reste,  le  droit  était  acquis  à l’ouverture  de  la  succession  et  transmis- 
sible aux  héritiers  (1). 

A l’époque  de  Justinien,  le  légataire  choisit  toujours,  c’est  ce 
que  décide  le  texte  des  Institutes. 

Pour  que  le  legs  de  genre  fût  valable,  il  fallait  déterminer  la 
chose  au  moins  quant  à son  espece  ; on  n’aurait  attaché  aucun  effet 
à la  disposition  conçue  en  termes  trop  généraux;  par  exemple,  le 
legs  d’un  quadrupède,  d’un  végétal,  etc...  Enfin  si  le  testateur  lé- 
guait une  maison,  un  fonds  de  terre,  sans  rien  ajouter,  il  fallait  qu’il 
eût  des  choses  de  celte  nature  dans  son  patrimoine,  autrement, 
« magis  derisorium  est  legatum  (2).  » 


§ 23.  Optionis  legatum,  id  estubi  tes- 
tator ex  servis  suis  vel  aliis  rebus  op- 
tare  legatarium  jusserat,  hahebat  in  se 
conditionem;  et  ideo,  nisi  ipse  legata- 
Tius  vivus  optaverat,  ad  heredem  lega- 
tum non  transmittebat.  Sed  ex  constl- 
tutione  nostra  et  hoc  ad  mellcrem  statum 
reformatum  est,  et  data  est  licentia  hc- 
redi  legatarii  optare,  licet  vivus  iega- 
tarius  hoc  non  fecit.  Et  diligentiore 


Le  legs  d’option,  dans  lequel  le  tes- 
tateur ordonnait  au  légataire  de  choisir 
parmi  ses  esclaves  ou  ses  autres  biens, 
contenait  en  lui  une  condition  ; si  donc 
le  légataire  n'avait  pas  choisi  lui-même, 
de  son  vivant,  il  ne  transmettait  pas  le 
legs  à scs  héritiers.  Mais  notre  consti- 
tution a corrigé  cela,  et  permis  à l’hé- 
ritier de  choisir,  même  quand  le  léga- 
taire ne  l'a  pas  fait  de  son  vivant.  Et, 


(I)  Ulp.  Reg.,  tit.  XXIV,  s 44.  — F.  37,  de  legatis.  I»  D.  30.  — F.  IS,  S 7,  quando  dits 
légat.  D,  30,  3.  = (SI)  F.  Tl,  de  legatis.  I«  D.  30. 
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tractalu  habito,  et  hoc  in  nostra  consti- 
tutione  additum  est  : « Ut,  sire  plurcs 
legatarii  existant,  quibus,  optio  reiicta 
est,  et  dissentiant  in  corpore  eligendo, 
sive  unius  legatarii  paires  heredes,  et 
inter  se  circa  optandum  dissentiant,  alio 
aliud  corpus  eligere  cupiente,  ne  pereat 
legatum  (quod  plerique  prudentium  con- 
tra benivolentiam  lntroducebant),  for- 
tunam  esse  bujus  optionis  judicem,  et 
sorte  esse  hoc  dirimcndum,ut,ad  quem 
sors  pcrreniat,  illius  sententia  in  op- 
tions præcellat.  » 


445 

en  examinant  les  choses  plus  à fond, 
voici  ce  que  notre  constitution  a ajouté  : 
« S’il  y a plusieurs  héritiers  auxquels 
on  ait  fait  un  legs  d'option,  et  s’ils  ne 
s'entendent  pas  sur  le  choix  ; ou  bien 
si  plusieurs  héritiers  d’un  seul  légataire 
sont  en  dissentiment,  l’un  voulant  un 
objet  qui  est  refusé  par  l’autre  qui  en 
veut  un  différent,  pour  éviter  la  perte 
du  legs  (conséquence  admise  par  beau- 
coup de  jurisconsultes,  contrairement  à 
l’équité),  il  faudra  recourir  au  sort  et 
faire  choisir  celui  qu’il  désignera.  • 


Le  legs  d’option  présentait  donc  un  certain  caractère  aléatoire, 
puisque  la  mort  du  légataire,  avant  le  choix,  entraînait  nullité  de  la 
disposition.  Le  danger  était  encore  plus  grand,  lorsqu’il  y avait  plu- 
sieurs appelés,  puisque,  s’ils  n’étaient  pas  unanimes,  l’opposition 
d’un  seul  pouvait  paralyser  le  droit  de  tous  les  autres.  Justinien 
obvie  à ces  difficultés,  d’abord  en  déclarant  le  legs  toujours  trans- 
missible aux  héritiers , puis  en  décidant  que  s’il  y a contestation, 
on  fera  décider  par  le  sort  celui  des  légataires  auquel  appartiendra 
le  droit  de  choisir. 

Dans  les  dispositions  donnant  le  choix  au  légataire,  celui-ci  ne  pou- 
vait choisir  que  parmi  les  choses  composant  le  patrimoine  du  défunt, 
mais  il  avait  le  droit  de  choisir  la  meilleure,  et  pour  la  reconnaître, 
il  intentait  l’action  ad  exlnbendum.  Si  l’hériter  avait  dissimulé  quel- 
ques objets,  le  choix  fait  entre  les  autres  ne  liait  pas  le  légataire  (1). 

Pour  éviter  à l’héritier  d’être  indéfiniment  privé  de  la  disposition 
d’une  partie  de  la  succession,  le  préteur  fixait  au  légataire  un  délai 
pour  se  prononcer.  Quand  ce  terme  était  expiré,  l’institué  pouvait 
agir  comme  propriétaire,  affranchir  les  esclaves,  hypothéquer  ou 
vendre  les  biens,  etc.  ; le  légataire,  venant  ensuite,  choisissait  parmi 
les  choses  qui  restaient  dans  l’hérédité.  Jamais  le  choix  ne  pouvait 
être  fait  avant  l’acceptation  de  la  succession  par  l’héritier  (2). 


§ 36.  Pcenæ  quoque  nomme  inutili- 
ter  legabatur  el  adimebatur  vel  trans- 
ferebatur.  Pœnæ  autem  nomine  legari 
videtur,  quod  coercendi  heredis  causa 
relinquitur,  quo  magis  is  aliquld  faciat, 
aut  non  faciat  : veluti  si  quis  ita  scrip- 
serit  : Ueres  meus,  si  filiam  suam  in 
malrimonium  Titio  collocaverit  (vel 
ex  diverso,  si  non  collocaverit ),  dato 
decem  aureos  Seio;  aut  si  ita  scripserit  : 
litres  meus,  siservum  Stichum  aliéna- 
verit  (vel  ex  diverso,'  si  non  alienave- 
rit),  Titio  decem  aureos  dato.  Et  in 
tantum  bæc  régula  observabatur , ut 


C’était  inutilement  qu’on  faisait, 
qu’on  révoquait  ou  qu’on  transférait  un 
legs  à titre  de  peine.  Le  legs  était  censé 
fait  à titre  de  peine,  quand  il  était 
laissé  pour  forcer  l’héritier  à faire  ou  à 
ne  pas  faire.  Si,  par  exemple,  quelqu'un 
écrit:  ® Que  si  mon  héritier  donne  ou  ne 
donne  pas  sa  fille  en  mariage  à Titius, 
qu’il  paye  dix  pièces  d’or  à Séius  ; » ou 
s'il  a écrit  : « Que  si  mon  héritier  aliène 
ou  n’aliène  pas  l'esclave  Stichus,  il 
donne  dix  à Titius.  » Cette  règle  était  tel- 
lement constante  que  plusieurs  consti- 
tutions ont  été  faites  par  les  empereurs, 


(1)  F.  4,  8,  S 3,  de  oplione  legata.  D.  33,  5.  = (3)  F.  6,  IC,  de  optione  legata.  D,  33,  S. 
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perquam  pluribus  principalibus  consti- 
il  est  totionibus  signifteetiir,  ncc  principem 

nul  dan«  tous  , . - , , 

les  cm.  quidem  agnoscere,  quoa  ei  pœnæ  no- 
mine  legalum  sit.  Nec  ex  militis  quidem 
testament»  talia  legata  vatebant,  quam- 
vis  alite  militum  voluntates  in  ordînan- 
dis  testamentis  valde  observantur.  Quin 
etiam,  nec  libertatem  pœnæ  nomipe  ad- 
jici  posse  placebat.  Eu  amplius  Dec  he- 
redem  pœnæ  nomine  adjiei  posse,  Sa- 
binus  cxia'.imabat,  veluti  si  quis  ita  di- 
cat  : Titius  heres  esto;si  Titius  pliant 
suant  Seio  in  matrimonium  collocave- 
rit , Scius  r/uoque  heres  eslo  ; nihil  enim 
intercrat,  qua  ratione  Titius  cucrecatur, 
utrum  legati  datif  me,  an  cuber  edis  ad- 
jectione.  Sed  bujusmodi  scrupulositas 
nobis  non  plaçait,  et  generaliter  ea, 
quæ  relinquuntur,  licet  pœnæ  nomine 
fucrint  reUi  ta,  vel  adempta,  vel  in  alios 
îe'âUde?  translata,  nihil  distarc  a eæteris  legatis 
constituimns,  vel  in  dando,  vel  in  adi- 
mendo,  vel  in  Iranefererulo  ; exeeptis 
his  videlicet,  quæ  impossibilia  sont,  vel 
legibus  interdicla,  aut  alias  probrosa: 
bujusmodi  enim  testatorum  disposi- 
tions valere,  secta  temporum  meorum 
non  patilur. 


pour  déclarer  qu’ils  ne  recevraient  pas 
ce  qui  leur  serait  laissé  à titre  de  peine. 
Ces  legs  ne  valaient  pas,  même  dans  les 
testaments  des  militaires,  bien  qu’ordi- 
nairement  on  respectât  toutes  leurs  vo- 
lontés. Des  auteurs  n’admettaient  pas 
que  la  liberté  même  pût  être  donnée  à 
titre  de  peine.  Sabjnus  pensait  enfin 
qu’il  u'était  pas  permis  d’ajouter  un  hé- 
ritier comme  peine , si  quelqu'un  dit, 
par  exemple  : « Titius,  soyez  mon  héri- 
tier; »si  Titius  donne  sa  fille  en  mariage 
à Séius,  que  celui-ci  soit  aussi  mon  hé- 
ritier. Peu  importe  le  moyen  qu’on  em- 
ploie pour  contraindre  Titius,  que  ce 
soit  une  dation  de  legs  oa  une  institu- 
tion d’héritier.  Mais  ces  scrupules  ne 
nous  ont  pas  semblé  fondés,  et  nous 
avons  décidé  que  toutes  les  dispositions 
dernières  dans  lesquelles  on  tait,  on  ré- 
voque ou  on  transfère  un  legs  à titre  de 
peine,  seraient  assimilées, dans  tous  les 
cas,  aux  autres  legs  quant  à leur  validité, 
excepté  quand  il  y aura  de9  conditions 
impossibles,  illicites  ou  immorales;  les 
mœurs  de  noire  époque  ne  permettent 
pas  que  de  telles  dispositions  puissent 
valoir. 


Le  legs  imposé  à l’héritier  à litre  tic  peine,  pour  le  contraindre  à 
faire  ou  à ne  pas  faire  quelque  chose,  était  nul , suivant  Théophile, 
parce  que  toute  libéralité  testamentaire  doit  avoir  pour  cause  la 
bienveillance,  et  non  pas  la  volonté  de  frapper  l’héritier. 

Gaïus  nous  apprend  que  la  liberté  étant  très-favorable,  on  avait 
discuté  pour  savoir  si  on  ne  devrait  pas  la  conserver,  même  dans  les 
legs  pœnæ  nomine  ; il  résulte  du  texte  des  Instilules  que  l’opinipn  la 
plus  dure  avait  prévalu  (1). 

Plusieurs  fois,  dans  le  paragraphe,  il  est  question  de  la  translation 
du  legs  pœnæ  nomine.  Il  faut  évidemment  supposer  ici  que  la  con- 
dition de  faire  ou  de  ne  pas  faire  avait  été  imposée  au  légataire,  et 
alors  les  jurisconsultes  distinguaient  les  cas  dans  lesquels  le  testa- 
teur avait  réellement  fait  une  translalio  pœnæ  nomine,  de  ceux  dans 
lesquels  il  avait  simplement  mis  une  condition  au  legs  ; c'était  alors 
une  question,  de  fait  : * Peenam  a conditionc  voluntas  teslatoris  sc- 
« parat,  » dit  Marcien  (2). 

Sous  Justinien,  le  legs  pœnæ  nomine  devient  valable;  l’empereur 
veut  faire  respecter  dans  tous  les  cas  la  volonté  des  testateurs.  Ce- 
pendant la  disposition  pénale  dans  laquelle  il  y aura  une  condition 
illicite  ou  immorale  sera  nulle  ; ici  la  condition  n'est  plus  réputée  non 
écrite,  comme  dans  les  legs  ordinaires,  parce  qu’on  ne  veut  pas  pu- 


(IJ  G.  C.  Il;  S 23*.  sr  (*)  F.  2,  de  his  quæ  pana.  D.  31,  6. 
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nir  l'héritier  de  ce  qu’il  ne  fait  pas  une  chose  contraire  aux  lois.  Si 
un  testateur  avait  dit  : «Dans le  cas  où  mon  héritier  ne  commettrait 
[os un  vol,  qu’il  soit  condamné  à payer  dix  à Séius,»  il  serait  absurde 
de  maintenir  le  legs  en  disant  à l’héritier:  Vous  devez  payer,  parce 
qu’on  prévoit  que  vous  ne  volerez  pas;  si  vous  ne  voulez  pas  être 
obligé,  hâtez-vous  de  commettre  un  vol.  On  supposera,  encore  ici, 
qu’il  y a eu  erreur  du  testateur  : il  n’aurait  pas  fait  le  legs  s’il  avait 
cru  que  la  condition  imposée  à l’héritier  fût  illicite. 

TITRE  II. 

Personnes  qnl  peuvent  être  grevées  d'an  legs. 

Personnes  auxquelles  on  peut  léguer. 


CHAPITRE  PREMIER. 

QUI  PEUT -ON  GREVER  D’UN  LEGS?  EN  FAVEUR  DE  QUELLES  PERSONNES? 

Sommaire.  — I.  Les  legs  sont  à la  charge  des  héritiers.  — 2.  On  peut  léguer  à ceux 
qui  ont  la  faction  de  testament.  — 3 Effets  de  l'erreur  dans  les  legs. 

En  principe,  les  legs  ne  peuvent  être  mis  qu’à  la  charge  des  héri- 
tiers régulièrement  institués.  Chacun  d’eux  supporte  une  part  pro- 
portionnelle dans  les  legs,  à moins  que  le  défunt  n’ait  jugé  à propos 
de  désigner  celui  des  héritiers  qui  devrait  acquitter  seul  la  libéra- 
lité. 

Avant  Justinien,  on  ne  pouvait  pas  grever  d’un  legs  un  autre  léga- 
taire; mais,  depuis  l’assimilation  des  legs  et  des  fidéicommis,  ce 
genre  de  disposition  était  devenu  valable  (1). 

Quant  aux  personnes  auxquelles  on  peut  léguer,  le  paragraphe  a 
suivant  pose  le  principe.  ’Æt 

§ 24.  Legari  autem  illis  solij  potest,  On  ne  peut  léguer  qu'aux  personnes 
cum  quitus  testament!  factio  est.  arec  lesquelles  on  a la  faction  de  tes- 

tament. 

La  faclio  lestamenti  appartient,  comme  nous  le  savons,  aux  ci- 
toyens romains  que  la  loi  n’a  pas  déclarés  incapables.  En  matière 
de  legs,  les  incapacités  élaient  peu  nombreuses.  Cependant,  sons 
Auguste,  les  lois  Papicnnes  déclarèrent  que  les  célibataires  ne  pour-  incapacité 
raient  rien  prendre  dans  les  testaments;  les  orbi,  gens  mariés  sans 
enfants,  n’avaient  droit  qu’à  la  moitié  des  dispositions  faites  en  leur  hi, 
faveur.  Mais  les  princes  chrétiens,  Constantin,  Constance  et  Con- 
stant, abolirent  les  peines  du  célibat;  par  contre,  ils  frappèrent  d’in- 
capacité les  apostats  et  les  hérétiques  (2). 

(I)  Ulp.  Reg  , lit.  XXIV,  S 20.  — Instit.,  liv.  II,  lit.  xx,  S 3.  = (2)  L.  4,  $ 2.  — L 5,  22, 

Cod.,  de  hcerelicis.,  I,  3.  — Add.  lit  lviii,  liv.  VIII  au  Coda. 
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Nous  savons,  du  reste,  que  l’incapacité  du  célibataire  cessait  s’il 
se  mariait  dans  les  cent  jours  qui  suivaient  l’ouverture  des  tables  du 
testament.  Il  en  était  de  même  pour  le  Latin  Junien  qui  obtenait 
la  cité  dans  le  même  délai  (1). 

Dans  tous  les  cas,  la  personne  légataire  doit  être  bien  déterminée. 


on  § S 5.  Incertis  vero  personis  neque 
i,"uc’r<;UàPdM  legata,  neque  fideicommissa  olim  relin- 

personne*  qui  COUCeSSUm  unit  ' H S [Tl  HCC  milCS 

incertaines.  qUidcm  incertæ  personæ  poterat  relin- 
quere , ut  divus  Hadrianus  rescripsit. 
Incerta  autem  personavidebatur,  quam 
incerta  opinione  animo  suo  testalor  sub- 
jiciebat,  veluti  si  quis  ita  dicat  : Qui- 
cumque  filio  meo  in  matrimonium  fi- 
liam  suam  dederit , ei  heres  meus 
ilium  fundum  dato  ; illud  quoque,  quod 
his  rclinquebatur,  qui  posl  tcslamen- 
tum  scriptum  primi  consulcs  désignait 
erunt,  arque  incertæ  personæ  legari  vi- 
debatur;  et  denique  multæ  aliæ  hujus- 
modi  specics  sunt.  I.ibertas  quoque  non 
videbatur  posse  inccrtæ  personæ  dari, 
quia  placebat  nomination  servos  libcrari . 
Tutor  quoque  certus  dari  debebat.  Sub 
certa  vero  demonstratione,  id  est  ex 
certis  personis  incertæ  personæ,  rccte 
legabatur,  veluti  : Ex  cognalis  mois, 
gui  nunc  sunt,  si  guis  filiam  meam 
uxorem  duxerit,  ei  heres  meus  illam 
rem  dato.  Incertis  autem  personis  le- 
gata  vcl  fidcicommissa  reticta  et  per  er- 
rorem  soluta  repeti  non  posse,  sacris 
constitutionibus  cautum  erat. 


On  ne  pouvait  pas  autrefois  laisser 
des  legs  ou  des  fldéicommis  aux  per- 
sonnes incertaines;  cela  n'était  pas 
permis  même  aux  militaires , sui- 
vant un  rescript  d’Adrien.  On  regardait 
comme  incertaine  la  personne  dont  le 
testateur  n’avait  pas  une  idée  précise, 
quand  il  disait,  par  exemple  : « Quicon- 
que donnera  sa  tille  en  mariage  à mon 
fila  recevra  tel  fonds  de  mon  héritier  ; • 
il  en  était  de  même  du  legs  fait  aux  pre- 
miers consuls  désignés  après  la  confec- 
tion du  testament,  c’était  une  disposi- 
tion en  faveur  de  personnes  incertaines  ; 
et  cela  se  présentait  dans  bien  d'autres 
cas.  La  liberté  ne  pouvait  pas  être  lais- 
sée à une  personne  incertaine,  car  tes 
affranchissements  devaient  être  nomi- 
natifs. Le  tuteur  devaitaussiêtrecertain. 
Mais  un  pouvait  valablement  léguer  à une 
personne  incertaine,  si  elle  était  comprise 
dans  une  classe  déterminée  d'individus, 
ainsi  : « Mon  héritier,  donnez  telle  chose 
à celui  de  mes  cognats  actuels  qui 
épousera  ma  fille.  » Cependant,  les  con- 
stitutions avaient  décidé  qu’on  ne  pour- 
rait répéter  tes  legs  et  les  fldéicommis 
laissés  aux  personnes  incertaines,  quand 
ils  avaient  été  payés  par  erreur. 


Pouvail-on  Avant  les  constitutions  dont  parle  Justinien,  il  y avait  à distinguer 
la  forme  employée  pour  savoir  si  la  répétition  du  legs  indûment  payé 
serait  admise.  Quand  la  disposition  avait  été  faite  per  damnalionem, 
on  ne  pouvait  pas  intenter  la  condictio  indebiti,  parce  que  ce  re- 
cours est  refusé  dans  tous  les  cas  où  la  condamnation  est  au  double 
contre  le  défendeur  qui  nie  : « Adversus  inficiantem  lis  crescit  in 
duplum.  » Or , nous  avons  dit  que  ce  caractère  appartenait  au  legs 
per  damnalionem , parce  que  l’obligation  de  l’héritier  était  alors 
assimilée  à l’obligation  venant  ùajudicalum  (2). 
posummea  Parmi  les  personnes  incertaines,  on  comptait  autrefois  les  post- 
éu"!îTutrc  humes  externes,  c’est-à-dire  les  légataires  hors  de  la  puissance  du 
iyîeÀbk,.  testateur,  et  qui  naissaient  après  sa  mort. 

l'uJS£  1‘  §2G.Posthumoquoquealienoinulili-  Le  legs  fuit  au  posthume  externe 
ter  legabatur:  est  autem  alienus  posthu-  était  nul  ; on  entend  par  posthume  ex- 
mus,  qui,  natus,  inter  suos  heredes  tes-  terne  celui  qui  ne  devait  pas  naître 


(I)  Ulp.  Reg , »">  S 3.  = (î)  G.  C.  II,  2S3. 
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tatoris  futurus  non  est  ; ideoque  ex  eman- 
cipato  fllio  conceptus  nepos  extraneus 
erat  posthumus  avo. 

S 27.  Sed  nee  hujusmodi  species  pe- 
nitus  est  sine  justa  emendatione  dere- 
licta,  cum  in  nostro  codice  constitutio 
posita  est,  per  quant  et  huic  parti  me- 
devimus,  non  solum  in  hereditatibus, 
sed  etiam  in  legatis  et  fldeicommissis  : 
quod  evidenter  ex  ipsius  constitutionis 
lectione  clarescit.  Tutor  autem  nec  per 
nostram  constitutionem  incertus  dari 
debet,  quia  certo  judicio  debet  quis 
pro  tutela  su*  posteritati  cavere. 

§ 2g.  Posthumus  autem  alienus  heres 
institui  et  antea  poterat,  et  nunc  po- 
test,  nisi  in  utero  ejus  sit,  quæ  jure 
nostro  uxor  esse  non  potcst. 

Les  mots  antea  poterat  font  allusion  au  droit  prétorien,  qui  don- 
nait à ces  posthumes  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas;  mais 
au  point  de  vue  du  droit  civil,  l’institution  était  nulle. 

Quant  à la  fin  du  paragraphe , elle  a seulement  pour  but  de  dé- 
clarer nulles  les  dispositions  faites  en  faveur  des  enfants  que  le 
testateur  aurait  eus  d’un  commerce  incestueux  ou  adultérin;  car, 
s’il  est  certain  qu’on  ne  peut  pas  épouser  sa  sœur  ou  sa  tante,  il  n’y 
a cependant  aucune  raison  pour  empêcher  de  faire  un  legs  à son 
neveu  ou  à son  cousin.  11  n'est  pas  possible  de  leur  refuser  la  faveur 
qu’on  accorde  aux  posthumes  externes,  non  parents  du  défunt. 

L’incertitude  sur  la  personne  qu’on  avait  en  vue  suffisait  pour  faire 
déclarer  le  legs  inutile;  si,  par  exemple,  on  avait  deux  amis  appelés  p'r,c,m'- 
Séius,  et  qu’on  eût  dit  seulement  : « Je  lègue  dix  à Séius,  mon  ami.  » 

Pendant  longtemps,  on  considéra  les  personnes  morales  telles  que  cil>’,  ,tf 
les  cités,  les  corporations,  comme  incapables  de  rien  recevoir  par  c“J5S"l,îr9 
testament,  on  les  assimilait  aux  personnes  incertaines  ; mais  cela  wjiï'rci. 
changea  avec  le  temps.  Sous  Nerva,  les  villes  purent  recevoir  des 
legs,  et  ce  droit  leur  fut  confirmé  par  Adrien  (1).  Depuis  Marc- 
Aurèle,  les  collegia,  corporations  autorisées,  peuvent  également  être 
légataires  (2). 

Justinien  déclara  que  les  legs  faits  aux  pauvres,  aux  captifs,  aux 
églises,  etc.,  ne  seraient  pas  annulés  comme  destinés  à des  per- 
sonnes incertaines , et  il  détermina  dans  ses  lois  quelles  seraient  les 
localités  ou  les  autorités  ecclésiastiques  qu’on  devrait  considérer 
comme  étant  indiquées  par  le  testament  (3). 


parmi  les  héritiers  siens  du  testateur,  le 
petit-fils  né  d’un  fils  émancipé  était 
considéré  comme  un  posthume  externe 
vis-à-vis  de  son  aïeul. 

Mais  nous  avons  encore  modifié  ce 
point  par  une  constitution  insérée  au 
Code,  et  dans  laquelle  nous  avons  re- 
médié à cela,  non-seulement  pour  les 
institutions,  mais  encore  pour  les  legs 
et  les  fidéicommis  ; c’est  ce  qui  résulte 
évidemment  de  la  lecture  de  la  loi.  Ce- 
pendant, on  ne  peut  jamais  nommer  un 
tuteur  incertain  ; il  faut,  quand  on  pour- 
voit à la  tutelle  de  ses  enfants,  avoir 
une  connaissance  bien  arrêtée. 

Le  posthume  externe  pouvait  être  in- 
stitué héritier  autrefois,  et  il  le  peut 
aussi  maintenant,  à moins  qu’il  ne  soit 
dans  le  sein  d’une  femme  que  nous  ne 
pourrions  épouser  d’après  la  loi. 


(I)  Ulp.  Reg.,  fit.  XXIV,  s 28.  - F.  32,  S 2.  — F.  73,  5 t.  — F.  tt7,  122,  de  legutie. 
t*  D.  30.  = (2)  F.  20,  de  rebue  dudits.  D.  34,  S.  = (3)  L.  24  , 28,  St.  — L.  4»,  Cod.,  de 
epiecop.,  4,  3,  — Nov.  CXXXI,  cli.  xi. 
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Il  ne  faut  nas  croire  cependant  que  toute  erreur  amène  la  nullité 

qui  valeot  * 1 1 

*Mu?nefT*  des  legs.  Quand  la  volonté  du  testateur  sera  bien  évidente,  on  Texé- 
eutera  ; c’est  là  ce  qu’on  a formulé  en  disant  : « Plus  est  in  veritate 
« quam  in  opinione.  » 


§ 29.  Si  quts  in  nomine,  cognomine, 
prænomine  legatarii  erraverit  testator, 
8i  <*e  Persona  constat,  nihilomlnus  va- 
let  legatum.  ldemque  in  heredibus  ser- 
vatur,  et  recte;  nomina  enim  signifl- 
candorum  hominum  gratia  reporta  sunt, 
qui  si  quolibet  alio  modo  inteilegantur, 
nihil  interest. 

$ 30.  Unie  proxima  est  ilia  juris  ré- 
gula : falsa  démonstration « legatum 
non  perimi.  Veluti  si  quis  ita  iegaverit  : 
Stichum  servum  meum  vernam  do 
lego;  licet  enim  non  verna,  sed  emp- 
tus  sit,  de  servo  tamen  constat , utile 
l oi»  est  legatum.  Et  convenieuter,  si  ita  de- 

>ifmonf(rafiO.  'f  ...  . 

monstraverit,  Stichum  servum,  quem 
a Seioemi,  sitque  ab  alio  emptus,  utile 
est  legatum,  si  de  servo  constat. 


$31.  Longe  magis  legato  falsa  causa 
non  nocet.  Veluti  cum  ita  quis  dixerit: 
Titio,  quia  absente  me  negotia  mea  cu- 
i Usa  causa,  ravit,  Stichum  do  lego  ; vel  ita  : TUio, 
quia  patrocinio  cjus  capitali  crimine 
liberatus  sttm,  Stichum  do  lego  : licet 
enim  neque  negotia  testatoris  unquam 
gessit  Titius,  neque  patrocinio  qjus  libe- 
ratus est,  legatum  tamen  valet.  Sed  si 
ronditionaiiter  enunciata  fuerit  causa, 
aliud  juris  est,  veluti  hoc  modo  : Titio, 
si  negotia  mea  curavcrit.fundum  do 
lego. 


Si  le  testateur  s’est  trompé  sur  le 
nom  ou  le  prénom  du  légataire,  mats 
que  la  personne  soit  constante,  le  legs 
est  valable.  Il  en  est  de  même  pour  les 
héritiers,  et  cela  est  juste;  les  noms  ont 
été  inventés  pour  désigner  les  hommes, 
peu  importe  qu’on  les  fasse  reconnaître 
d’une  autre  manière. 

Il  faut  rapprocher  de  cette  règle  celle 
que  voici  ; la  fausse  démonstration  ne 
détruit  pas  le  legs.  Si  quelqu’un  lègue 
ainsi  : « Je  donne  l'esclave  Stichus,  qui 
est  né  dans  ma  maison,  • quoique  l'es- 
clave ne  soit  pas  verna,  et  qu’il  ait  été 
acheté,  le  legs  vaut,  parce  qu'il  n’y  a 
pas  de  doute  sur  la  personne  de  l’es- 
clave. De  même , si  on  dit  : « L’esclave 
Sticbus,  que  j'ai  acheté  de  Séius,  » et 
qu’on  l’ait  acheté  d’une  autre  personne, 
le  legs  est  valable  si  l’esclave  est  bien 
déterminé. 

A plus  forte  raison,  la  fausse  cause 
ne  nuit  pas  au  legs.  Par  exemple,  si 
quelqu’un  a dit  ! « Je  lègue  Stichus  à Tl- 
Uus,  parce  qu’il  a fait  mes  affaires  pen- 
dant mon  absence  ; » ou  bien  : « Je  lègue 
Stichus  à Titius,  parce  qu’en  plaidant 
pour  moi,  il  m'a  fait  absoudre  d’une  ac- 
cusation capitale  ; ->  bien  qae  Titius  n'ait 
pas  fait  les  affaires  du  testateur,  et  qu’il 
ne  l’ait  pas  fait  absoudre,  le  legs  est 
valable.  Mais  si  la  cause  a été  énoncée 
comme  formant  une  condition,  il  en  est 
autrement  ; par  exemple  : « Je  lègue  à 
Titius  un  fonds,  stil  a fait  mes  affaires.  » 


Le  legs  vaut  parce  que  le  testateur  n’avait  pas  besoin  de  dire 
pourquoi  il  léguait;  cependant,  si  on  pensait  que  la  causa  in- 
scrite dans  le  testament  avait  déterminé  le  défunt,  et  qu’elle  se 
trouvât  fausse,  on  accordait  l’exception  de  dol  aux  héritiers,  ou  bien 
les  empereurs  intervenaient  (1). 

Le  texte  dit,  en  terminant,  qu’il  faut  bien  distinguer  la  simple 
indication  de  la  cause  d’une  condition  imposée  par  le  testateur,  car 
alors  l’existence  du  legs  dépendrait  de  la  réalisation  de  l’événement 
désigné  (2). 


(0  F.  72,  $ 6,  de  condit.  et  demomtr.  D.  35,  t.  — F,  92,  de  htredib.  init.  D.  2»,  8.  = 
(2)  F.  Il,  S 2,  S,  de  condit.  et  demonetr.  D.  St,  ». 
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CHAPITRE  II. 

A QUEL  MOMENT  LE  LÉGATAIRE  DOIT-IL  ÊTRE  CAPABLE?  DE  LA  RÈGLE 

CATON'IEXNE. 

Sommaire*  — A.  Il  faut  être  capable  à trois  époques.  — 2.  Fiction  de  la  règle 
Catonienne.  — 3.  Cas  dans  lesquels  on  applique  cette  règle. 

Quand  on  examine  l’incapacité  du  légataire,  il  faut  distinguer 
deux  séries  de  cas  bien  différents.  Tantôt  l’incapacité  résultera  de 
l’absence  de  la faclio  testamenti,  ou  d’une  disposition  formelle  delà 
loi  ; tantôt  il  y aura  seulement  un  état  de  fait,  rendant  actuellement 
impossible  l’existence  du  legs;  mais  cet  état  peut  disparaître  dans 
l’avenir,  et  la factio  testamenti  n’est  pas  du  reste  allérée. 

Sous  le  point  de  vue  de  la  factio  testamenti , la  capacité  du  léga-  1 fil' 
taire  doit  exister  à trois  époques  : 1°  au  moment  de  la  confection  du  daè  ‘««”0C* 
testament  : t Et  si  quidem  ab  initio  non  constitit  legatnm,  ex  post  ""‘oT’"' 
« facto  non  convalescet  (1)  ; » 2°  au  moment  de  l’ouverture  de  la  c”poqSc<° * 
succession,  par  application  de  la  théorie  du  dies  cedii ; 3°  au  mo- 
ment où  le  légataire  vient  pour  prendre  le  legs. 

Quand  il  y a incapacité  par  absence  de  la  factio  testamenti,  on 
ne  distingue  pas  si  le  legs  est  pur  et  simple  ou  conditionnel. 

Ces  principes  s’appliquaient,  aux  legs  destinés  à un  peregrinvs, 
aux  dispositions  portant,  sur  des  choses  hors  du  commerce,  etc.  : 

« Liber  honjo , aut  res  populi,  aut  sacra,  aut  religioga,  nec  per 
« damnationcm,  legnri  polest  ; quoniam  dari  non  potest  (2).  » Il  en 
était  de  même  pour  le  legs  per  vitfdicalionem  de  ïa  chose  d’au- 
trui, avant  le  sénalus-consulle  Ncronicn. 

Si  le  légataire  était  prisonnier  chez  l’ennemi,  on  lui  appliquait  la 
fiction  du  postliminium  ; à son  retour,  le  legs  qu’on  lui  avait  destiné 
était  valable  ; s’il  mourait  en  captivité,  la  disposition  était  nulle  (3). 

Mais,  comme  nous  venons  dç  \e  dire,  il  peut'  sé  présenter  des  cir-  n 
constances  dans  lesquelles  l’exécution  du  legs  est  impossible  au 
moment  où  le  disposant  fait  son  testament,  quoique  h jactio  testa- 
menti soit  infacte.  Ainsi  Primvs  lègue  à quelqu’un  un  esclave  qui 
est  déjà  sa  propriété,  le  legs  ne  peut  pas  produire  actuellement 
d’effet  utile;  mais  il  est  possible  que  demain  le  légataire  vende  l’éS’- 
clave  légué,  et  alors  la  disposition  deviendra-t-elle  valable? TlJéritiér 
devra-t-il  racheter  l’objet  du  legs  et  le  donner?  On  aurait  certaine- 
ment pu  admettre  l’affirmative,  mais  Caton  l’ancien  ou  son  fils  fit 
prévaloir  un  autre  avis. 

On  établit  dans  la  jurisprudence  que  la  validité  des  legs  serait 

* > ' ! " I.  i:  ■ Il  , 

(1)  F.  41,  S 2,  de  legalis,  1°.  D.  30  — F.  S9,  201,  210,  de  regulit  juris.  D.  50,  17.  = 

(2)  lTlp.  Reg.,  tit  . XXIV,  s ».  = (3)  F.  401 , S 1,  de  legatis,  I».  I).  30. 
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soumise  à deux  conditions  : 1°  à l’existence  de  la  factio  testaments, 
2”  à la  possibilité  d’exécuter  immédiatement,  si  le  testateur  venait  à 
mour‘r  au  moment  même  où  il  fait  son  testament.  Cette  dernière 
catonicne.  condition  est  désignée  sous  le  nom  de  règle  Catonienne,  et  voici 
comment  on  peut  la  définir  : « Une  fiction  par  laquelle  on  suppose 
que  le  testateur  meurt  à l’instant  où  il  fait  son  testament,  de  telle 
sorte  que  tous  les  legs  nuis  à ce  moment  seront  nuis  à l’époque  de 
son  décès  (1).  » 

SfSÿ  11  y a là  une  interprétation  de  la  volonté  supposée  du  testateur; 
estonienne.  jes  jurisconsultes  ont  pensé  qu’il  n’aurait  pas  fait  la  disposition  s’il 
avait  connu  l’obstacle  qui  s’oppose  à son  exécution  immédiate, 
ne  s’applique  La  règle  Catonienne  est  applicable  seulement  aux  legs  purs  et 
leps’puïs1  et  simples  ; les  legs  conditionnels,  et  toutes  les  dispositions  dont  le 
rôuïquoi  ? légataire  ne  peut  être  investi  que  par  suite  d’événements  posté- 
rieurs à la  mort  du  testateur , sont  en  dehors  de  scs  atteintes.  Cela 
est  tout  à fait  rationnel,  puisque  |c  défunt,  en  léguant  dans  ces  der- 
nières hypothèses,  ne  s’est  pas  préoccupé  de  la  possibilité  ou  de 
l’impossibilité  d’exécuter  actuellement  le  legs;  il  s’est  transporté  par 
)a  pensée,  soit  au  moment  où  la  condition  peurrq  se  réaliser,  soit  à 
''éDoque  de  l’adition  d’hérédité. 

Ainsi  il  y aura  donc  à examiner  tout  à la  fois,  et  l'existence  de  la 
factio  teslamenti,  et  les  nullités  de  la  règle  Catoniennol  fondées  sur 
l’interprétation  de  la  volonté  présumée  du  défunt  (2). 

J*  La  règle  Catonienne  s’applique  à trois  catégories  de  dispositions  f 

1°  Le  legs  ne  peut  pas  produire  d’effet  par  suite  des  relations  qui 
Citomenne.  ex;gtent  actuellement  entre  le  légataire  et  la  chose  léguée. 

§ 10.  Sed  si  rem  legatarii  quis  ei  le-  Si  on  a laissé  au  légataire  une  chose 
gaverit,  inutile  legalum  est,  quia,  quod  qui  lui  apparUent,  le  legs  est  inutile, 
proprium  est  ipsius,  ampllus  ejus  fieri  car  on  ne  peut  pas  donner  à quelqu’un 
non  potest;  et,  licet  alienaverit  eam,  ce  qu’il  a déjà;  et  peu  importe  qu’il 
non  debetur  nec  ipsa , ncc  testimatio  l’aliène  ensuite  ; on  ne  lui  devra  ni  la 
ejus.  chose,  ni  l’estimation. 

Si  le  legs  est  sous  condition,  on  examinera,  pour  statuer  sur  sa  va- 
lidité, quel  est  le  propriétaire  au  moment  où  l’événement  incertain 
se  réalise.  Si  le  légataire  a encore  la  chose,  le  legs  est  nul  ; s’il  l’a 
vendue,  on  devra  la  racheter  pour  la  lui  remettre,  ou  bien  lui  en 
payer  la  valeur  en  argent  (3)  ; 

2e  La  chose  léguée  ne  peut  pas  être  actuellement  séparée  du  tout 
dont  elle  fait  partie. 


/|.  ji  , Je  régula  Catoniana.  D.  34,7.  = (3)  A l’époque  des  lois  caducaires,  il  faudra, 
examiner  encore  si  le  légataire  a le  jus  copisndi;  mais  alors  la  capacité  repose  sur  de* 
nrincincs  tout  à fait  différents.  De  là,  le  texte  d’Ulpien  : Régula  Catoniana  ad  novas 
lege.  non  pertinet.  Les  nouvelles  lois  sont  la  loi  Julia  et  la  loi  Papia  Poppœa  C est 
au  moment  de  la  délation  du  legs  qu’il  faut  être  marié  ou  avoir  des  enfants.  - (3)  F.  98, 
dt  condit.  D.  35,  4. 
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Cette  seconde  catégorie  comprend  les  marbres,  les  statues  jointes 
aux  édifices.  Pour  éviter  que  les  propriétaires  n’en  arrivent  à démo- 
lir partiellement  leurs  maisons,  pour  faire  argent  des  matériaux  pré- 
cieux qui  les  ornent;  « ne  aspectus  urbis  deformaretur,  » pour  que 
l’aspect  général  de  la  ville  ne  fût  pas  attristé  par  la  vue  de  ces  mu- 
tilations, Vespasien  défendit,  dans  un  sénatus-consulte,  de  détacher 
des  maisons  les  marbres  ou  les  statues,  soit  pour  les  vendre,  soit  pour 
les  léguer.  Mais  si  le  legs  est  conditionnel , la  règle  Catonienne 
n’est  plus  applicable:  il  est  possible  que  la  maison  ait  été  renversée 
par  un  tremblement  de  terre  ou  démolie  en  entier  pour  faire  place 
à une  nouvelle  construction,  lors  de  la  réalisation  de  la  condition,  le 
légataire  peut  donc  faire  valoir  son  droit  (1); 

3°  Quand  le  legs  pur  et  simple  est  fait  à une  personne  dont  le 
patrimoine  se  confond  avec  celui  de  l’héritier  institué. 


§ 32.  An  servo  heredis  recte  lega- 
mus,  quæritur.  Et  constat,  pure  inuti- 
liter  legari,  nec  quicquam  profleere,  si 
vivo  testalore  de  poteslate  heredis  exie- 
rit , quia , quod  inutile  foret  iegatum, 
si  stalim  post  factum  testamentum 
decessisset  testator,  hoc  non  dehet  idco 
valere,  quia  diutius  testalor  vixerit.  Sub 
conditione  vero  recte  legatur,  ut  requt- 
ramus,an,  quo  tempore  dies  tegaticc- 
dit,  in  potestate  heredis  non  sit. 


On  se  demande  si  on  peut  valable- 
ment léguer  à l'esclave  de  l'héritier. 
Il  est  certain  qu'on  ne  peut  pas  faire  un 
legs  pur  et  simple  ; et,  peu  importe 
qu’on  ait  affranchi  l’esclave  du  vivant 
du  testateur,  car  la  disposition,  qui  se- 
rait nulle  si  le  testateur  était  mort  dès 
qu’il  a eu  fait  son  testament,  ne  peut 
pas  valoir  parce  qu'il  a vécu  plus  long- 
temps. Mais  le  legs  sous  condition  est 
valable,  pourvu  qu’au  moment  du  dies 
cedit , l'esclave  ne  soit  plus  en  puis- 
sance de  l’héritier. 


Gaïus  constate  qu’il  y avait  trois  opinions  sur  le  legs  fait  à l’es- 
clave de  l’héritier.  Servius  le  validait,  sauf  à le  déclarer  sans  effets 
si  l’esclave  n’avait  pas  changé  de  condition  au  moment  de  l’ouver- 
ture de  la  succession.  Les Sabiniens professaient  l’opinion  qui  a passé 
dans  les  Institutes;  ils  annulaient  le  legs  pur  et  simple  par  applica- 
tion de  la  règle  Catonienne,  et  validaient  le  legs  conditionnel  si  l’es- 
clave n’était  plus  au  môme  maître  lors  de  la  réalisation  de  la  condi- 
tion. Enfin  les  Proculéiens  défendaient  de  faire  ce  legs,  même 
conditionnellement  (2). 


§ 33.  Ex  diverso,  herede  instituto 
servo,  quin  domino  recte  etiom  sine 
conditione  legctur,  non  dubitatur.  Nam 
et,  si  statim  post  factum  lestamentum 
decesserit  testator,  non  tamen  apud 
eum,  qui  heres  sit,  dies  legati  cedere 
intellegitur,  cum  hérédités  a legato  sc- 
parata  sit,  et  posait  per  eum  servum 
alius  heres  effici,  si  prius,  quant  jussu 


Mais  si  c’est  l’esclave  qui  est  institué 
héritier,  il  ne  faut  pas  douter  qu’on  ne 
puisse  valablement  léguer  au  maître, 
même  sans  condition.  Car  si  le  testa- 
teur venait  à mourir  immédiatement 
après  avoir  fait  son  testament,  le  legs 
ne  serait  pas  acquis  à celui  qui  est  insti- 
tué, puisque  l'hérédité  est  distincte  du 
legs,  et  qu’un  autre  pourra  être  investi 


{!)  L.  2,  Cod.,  de  Ædificüe  privait S,  10.  — F.  41,  S 2.  5.  de  legalie,  I».  D.  30.  * 
(2)  G.  C.  11,  $,244. 
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domini  adeat,  in  atténua  potestatena  par  l’intermédiaire  do  l'esclave,  s'il  a 
translatus  sit,  vei  mnnumissus  ipse  he-  changé  de  maitre  avant  d’avoir  reçu 
re9  eflicltur  : quibus  casibus  utile  est  l’ordre  d’accepter,  ou  si  lui-même  de- 
iegalum  ; quod  si  In  eadem  causa  per-  vient  héritier  après  sa  manumission  : 
manscrit,  et  juseu  legatani  adierit,  eva-  dans  ces  divers  cas,  le  legs  produit  son 
nescit  legatum.  effet;  que  si  l’esclave  restedans  la  même 

condition  et  accepte  l’hérédité  par  ordre 
du  légataire,  le  legs  s’évanouit. 

Ici  le  legs  présente  toujours  une  éventualité  : l’esclave  institué  ne 
peut  pas  accepter  sans  l’ordre  de  son  maitre,  qui  est  en  même  temps 
légataire;  si  celui-ci  le  vend  ou  l'affranchit  avant  de  lui  ordonner 
d’accepter,  il  n’y  aura  plus  confusion  du  legs  et  de  l’hérédité. 
c»Snrî?nM  On  s’est  demandé  si  la  règle  Catonienne  s’appliquait  aux  institutions 

d'héritiers.  Cujas  a soutenu  l’affirmative,  eu  corrigeant  le  F.  3,  de  re- 
d'heritier*.  gula  Catoniana,  D.  34,  7.  Au  lieu  de  lire  : «Catoniana  régula  non 
« pertinet  ad  hereditates,  il  lisait  : « Non  pertinet  ad  libertates,  » 
mais  c’était  une  erreur.  Pour  être  valablement  institué,  il  faut  que 
l’héritier  soit  capable  au  moment  de  la  confection  du  testament, 
sans  distinguer  si  l’institution  est  pure  et  simple,  ou  conditionnelle. 
D’ailleurs,  la  règle  Catonienno  est  fondée  sur  une  interprétation  de 
volonté  du  défunt,  tandis  qu’en  matière  d’institutions,  la  factio  tes- 
tament i est  réglementée  directement  par  la  loi  ; « Testamenti  factio 
« non  privati,  sed  publiei  juris  est  (l).s 

TITRE  III. 

Pouvoir  du  testateur  en  matière  de  legs.  Limita- 
tions apportées  à ce  pouvoir. 


CHAPITRE  PREMIER. 

CHOSES  QU’ON  PEUT  LÉGUER. 

On  ne  peut  léguer  que  les  choses  actuellement  dans  le  com- 
merce. Nous  avons  cité  les  textes  défendant  de  laisser  un  fonds  sa- 
cré ou  religieux,  un  homme  libre,  les  marbres  et  statues  ornant  des 
peut  léguer  édifices,  elc-  (2);  mais  la  prohibition  ne  s’appliquait  pas  aux  choses 
'nuire"  futures,  si  leur  existence  était  possible.  Remarquons  que  dans  le 
droit  romain  classique,  ce  legs  ne  pouvait  avoir  lieu  qu’en  employant 
la  forme  per  damnationem  ou  sinendi  modo  (3). 

$ 7.  Ea  quoque  res,  quæ  in  rerum  Une  chose  qui  n’existe  pas  actuelle- 
natura  non  est,  si  modo  Mura  est,  ment  peut  être  léguée,  pourvu  qu'elle 
recte  Iegatur,  veiuti  fructus,  qui  in  illo  doive  exister  plus  tard,  comme  les  fruits 
fundo  natl  erunt,  aut  quod  ex  ilia  an-  qui  seront  produits  par  tel  champ,  l’en- 
cilia  natum  erit.  fant  qui  naîtra  de  telle  esclave. 

(I)  F.  S,  </ui  letlamenla  facert.  D.  28,  I.  = (î)  F,  8»,  S 8-8-10,  * legatii,  te.  D.  30. 

<3.1  G.  C.  il,  S 203. 
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Los  legs  peuvent  comprendre  des  choses  corporelles  ou  incorpo- 
relles. 

La  disposition  s’applique  surtout  aux  choses  qui  appartiennent  au  £ 
testateur,  et  elle  est  valable,  même  quand  il  croyait  qu’elles  étaient  à 'or|,or''"f'*' 
autrui. 


§ 1 1 . Si  quis  rem  suam  quasi  alie- 
nam legaverit,  valet  legatum  : nam  plus 
valet,  quod  in  veritate  est,  quam  quod 
in  opinione.  Sed  et  si  lcgatarii  putavit, 
valerc  constat,  quia  exitum  voluntas 
defuncti  pot  est  habere. 


Si  quelqu’un  a légué  sa  chose  croyant 
qu’elle  était  à autrui,  le  legs  vaut;  caron 
donne  plus  d'effet  à ce  qui  existe  réel- 
lement qu’à  la  croyance  du  testateur. 
Quand  même  il  penserait  que  la  chose  es», 
au  légataire,  il  est  certain  que  le  legs  est 
valable,  parce  que  la  volonté  du  défunt 
peut  être  accomplie. 


On  pense  que  le  testateur  aurait  été  encore  plus  disposé  à faire  la 
libéralité,  s’il  avait  su  que  la  chose  fût  à lui. 

Il  est  aussi  permis  de  léguer  la  chose  d’autrui. 

Ç 4.  Non  solum  autem  testatoris  vel 
beredis  res,  sed  et  aliéna  legari  po- 
test  : ita,  ut  heres  cogatur  redimere 
cam  et  præstare,  vel,  si  non  potesl  re- 
dimere, xstimationem  ejus  dare.  Sed 
si  talis  res  sit,  cujus  non  est  commer- 
citim,  nec  «estimatio  ejus  debetur,  sicuti 
si  campum  Martium,  vel  basilicas,  vel 
templa,  vel  quæ  publico  usui  destinata 
sunt,  legaverit  : nam  nullius  momenti 
legatum  est.  Quod  autem  diximus,  alié- 
nant rem  posse  legari,  ita  intellcgen- 
dum  est  si  dqfunetus  scieàat  aliénant 
rem  esse,  non  et,  si  ignorabat  : forai  - 
tan  enim,  si  scisset  alienam,  non  le- 
gasset.  El  ita  divus  Plug  rescripsit  : « Et 
verius  esse,  ipsum,  qui  agit,  id  est  le- 
gatarium,  probare  oportere,  scisse  alie- 
nam rem  legare  defunctum,  non  he- 
redem  probare  oportere,  ignorasse  alie- 
nam, quia  semper  nécessitas  probandl 
incumbit  illl,  qni  agit.  • 


de  la  chou 
d'autrui; 
le  te*tateur 
doit  «avoir  que 

On  peut  léguer,  non-seulement  la  i»  'h0Je1j’^rt 
chose  du  testateur  et  de  l'héritier,  mais  *** 
encore  celle  d'un  tiers  ; et  alors  l'héri- 
tier sera  chargé  de  l’acheter  et  de  la  li- 
vrer ; si  on  refuse  de  la  lui  vendre, il  en 
payera  l'estimation.  Mais  si  on  a légué 
une  chose  hors  du  commerce,  comme 
le  champ  de  Mars,  ou  des  basiliques, ou 
des  temples,  ou  des  choses  du  domaine 
public,  l'héritier  n’en  doit  pas  l'estima- 
tion. Quand  nous  disons  qu’on  peut  lé- 
guer la  chose  d’autrui,  cela  doit  s’en- 
tendre du  cas  où  le  défunt  savait  qu’elle 
appartenait  à une  tierce  personne;  il 
en  est  autrement  s'il  l'ignorait;  car 
peut-être  n'eût-il  pas  fait  le  legs  en  con- 
naissant cette  circonstance.  Voici  ce 
qu’a  écrit  Antonin  le  Pieux  ; « Il  est 
juste  d’imposer  au  poursuivant,  c’est- 
à-dire  au  légataire,  l’obligation  de  prou- 
ver que  le  défunt  savait  que  la  chose 
était  à autrui  ; l'héritier  n’aura  pas  à 
prouver  qu’il  l'ignorait;  en  effet,  le  far- 
deau de  la  preuve  tact  mbc  toujours  au 
demandeur.  » 


La  validité  du  legs  de  la  chose  d’autrui  était  subordonnée  à la 
connaissance  qu’avait  le  testateur  des  droitsdu  véritable  propriétaire. 
Comme  il  s’agit  d’imposer  à l’héritier,  soit  l’obligation  de  faire  des 
démarches  pour  acheter  la  chose  et  la  livrer,  soit  celle  d’en  payer 
l’estimation  si  le  maître  refuse  de  la  vendre,  on  veut  être  bien  sûr 
que  l’intention  du  défunt  a été  d’établir  celte  alternative.  Dans  le 
doute,  le  légataire  devait  prouver  celte  connaissance,  parce  que  c’é- 
tait lui  qui  venait  demander  à l’héritier  l’accomplissement  d’une 
obligation  contestée.  C’était  là  une  source  de  difficultés  ardues  et  de 
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de  choses 
incorporelles. 


procès  nombreux;  aussi  le  Code  Napoléon,  pour  les  éviter,  déclara- 
t-il  nul,  d'une  manière  absolue,  ce  genre  de  dispositions.  Art.  1021. 

Contrairement  à la  règle  admise  aux  Institutes,  l’empereur 
Alexandre  Sévère  validait,  pour  le  conjoint  et  certains  parents,  le  legs 
de  la  chose  d’autrui,  même  quand  le  testateur  croyait  en  être  pro- 
priétaire (1). 

L’héritier  ne  doit  pas  l’estimation  des  choses  qui  sont  hors  du 
commerce,  soit  d’une  manière  absolue,  soit  relativement  au  léga- 
taire; mais  il  ne  faudrait  pas  confondre  avec  l’incapacité  légale  une 
impossibilité  particulière  d’acquérir  la  chose;  par  exemple,  si  on 
avait  légué  une  militia  à une  personne  qui  ne  pourrait  pas  l’exercer 
à cause  d’une  infirmité  corporelle,  l’héritier  devrait  en  payer  l’esti- 
mation (2). 

Nous  avons  déjà  dit  comment  on  pouvait  léguer  un  usufruit,  une 
servitude,  ainsi  que  tous  les  droits  réels  qui  constituent  des  démem- 
brements de  la  propriété;  on  peut  aussi  léguer  les  droits  personnels 
connus  sous  le  nom  de  créances. 


Jecrtîüce».  S 21.  Tam  autem  corporates  res 
qnam  incorporâtes  legari  possunt.  Et 
ideo  et,  quod  defuncto  debetur,  potest 
alicui  legari,  ut  actioncs  suas  beres  le- 
gatario  præstet,  nisi  exigent  vivus  tes- 
tator  pecuniam  : nam  hoc  casu  legatum 
extinguitur.  Sed  et  taie  legatum  valet  : 
Damnas  esto  heres  domum  illius  refi- 
cere,  vel , ilium  ære  alieno  liberare. 


On  peut  léguer  des  choses  corporelles 
et  des  choses  incorporelles.  On  peut  donc 
léguer  ce  qui  est  dû  au  défunt,  et  alors 
l'héritier  doit  céder  ses  actions  au  lé- 
gataire, à moins  que  le  testateur  ne  se 
soit  fait  payer  de  son  vivant,  car  alors 
il  y a révocation  du  legs.  Le  legs  sui- 
vant est  également  valable  : « Mon  héri- 
tier, soyez  condamné  à reconstruire  la 
maison  de  telle  personne,  ou  bien,  à 
payer  ses  dettes.  » 


Le  legs  de  la  créance  n’empêche  pas  le  droit  de  passer  directe- 
ment à l’héritier;  mais  celui-ci  accomplira  la  volonté  du  défunt,  soit 
en  faisant  une  novation  par  changement  de  créancier,  soit  même  en 
cédant  ses  actions  au  légataire.  La  cession  d’actions  se  fait  en  con- 
stituant le  cessionnaire  procurator  in  rem  snam,  mandataire  dans 
sa  propre  affaire,  par  conséquent  dispensé  de  rendre  compte. 
iMnüon  testateur  peut  avoir  eu  la  volonté  d’éteindre  certains  droits 
personnels  qu’il  avait, en  léguant  à ses  débiteurs  leur  libération. 


§ 13.  Si  quls  debitori  suo  libéra tio- 
nem  legaverit,  legatum  utile  est  -,  et  ne- 
que  ab  ipso  debitore,  nequo  ab  herede 
ejus  potest  heres  petere,  nec  ab  alio, 
qui  heredi9  loco  est,  sed  et  potest  a de- 
bitore convenir!,  ut  liberet  eum.  Po- 
test autem  quis  vel  ad  lempus  jubere, 
ne  heres  petat. 


Si  quelqu’un  a légué  à son  débiteur 
sa  libération,  ce  legs  est  utile;  l'héri- 
tier ne  peut  plus  demander  le  paye- 
ment ni  au  légataire,  ni  à aucun  de 
ses  successeurs;  le  légataire,  au  con- 
traire, peut  agir  pour  se  faire  libérer. 
Le  testateur  peut  défendre  seulement  & 
son  héritier  d’agir  dans  un  certain  délai. 


(I)  L.  40,  Cod.,  de  legatie,  t,  37.  = (3)  P.  4 H,  S s,  de  legalis,  l«.  D.  30.  — F.  49, 
5 2,  de  legatie,  2°.  D.  31. 
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Le  legs  de  libération  n’éteint  pas  de  plein  droit  l’obligation  du 
légataire,  parce  que  le  testament  ne  figure  pas  dans  les  modes  d’ex- 
tinction admis  par  le  droit  civil  ; mais  le  débiteur  peut  repousser  la 
demande  de  l’héritier  par  l’exception  de  dol.  La  jurisprudence  avait 
été  plus  loin,  en  lui  permettant  de  poursuivre  l’institué  pour  qu’il 
eût  à le  libérer  par  l’acceptilation. 

Pomponius  admet  qu’on  peut  libérer  par  testament  le  débiteur 
de  l’héritier  ou  de  toute  autre  personne;  dans  ce  dernier  cas,  c’était 
imposer  à l’institué  l’obligation  de  payer  la  dette  (1). 

Parmi  les  legs  de  choses  incorporelles,  les  Institutes  font  figurer 
la  disposition  d’un  débiteur  léguant  à son  créancier  ce  qu’il  lui  doit. 


S 14.  Ex  contrario,  si  debitor  credi- 
tori  suo,  quod  dcbct,  legaverit,  inutile 
est  legatum,  si  nihil  plus  est  in  legato, 
quan)  in  debito,  quia  nihil  amplius  ha- 
bet  per  legatum.  Quod  si  in  diem  vel 
sub  conditione  debitum  ei  pure  legaverit, 
utile  est  legatum  propter  repræsentatio- 
nem.  Quod  si  vivotestatorerfiei  venerit, 
aut  conditio  extiterit,  Papinianus  scrip- 
sit,  utile  esse  nihilominus  legatum, 
quia  scmel  c onslitit.  Quod  et  verum 
est  : non  enim  placuit  senteniia  existi— 
mantium,  extinction  esse  legatum, 
quia  in  eam  causam  pervenit,  a qua 
incipere  non  potest. 


Par  contre,  si  un  débiteur  lègue  à 
son  créancier  ce  qu’il  lui  doit,  le  legs  "l*fjji 
est  nul  s’il  ne  contient  pas  quelque  crti,lcicr- 
chose  de  plus  que  la  dette.  Que  si  on  a 
légué  purement  une  dette  à terme  ou 
sous  condition,  le  legs  vaut  à cause  du 
droit  d'exigibilité  qu'il  confère.  Que  si 
le  terme  est  arrivé,  ou  si  la  condition 
s’est  réalisée  du  vivant  du  testateur, 

Papinien  dit  que  le  legs  vaut,  parce 
qu’il  a été  valable  dans  le  principe. 

Cela  est  vrai,  car  on  a repoussé  l’avis 
de  ceux  qui  pensaient  que  le  legs  était 
éteint  quand  il  survenait  des  circon- 
stances qui  l'auraient  empêché  de  naître 
si  elles  avaient  existé  dans  l'origine. 


A l’époque  de  Justinien,  le  legs  de  la  créance  donnera  au  créan-  . 
cier  l’avantage  d’agir  contre  les  héritiers  comme  créancier  hypothé- 
caire, et  par  conséquent  de  ne  pas  venir  en  concours  avec  leurs 
créanciers  personnels. 

La  fin  du  paragraphe  rappelle  une  discussion  assez  subtile  qui 
avait  existé  entre  les  jurisconsultes.  On  suppose  que  le  testateur, 
débiteur  sous  condition,  a légué  purement  au  créancier  ce  qu'il  lui 
devait.  Dans  ce  moment,  la  disposition  vaut,  car  il  y a plus  dans  le 
legs  que  dans  la  dette;  mais  avant  la  mort  du  débiteur,  la  condition 
se  réalise,  le  legs  vaut-il  encore?  On  pourrait  répondre  négativement, 
puisque  le  créancier  tient  de  la  loi  tous  les  droits  qu’il  a et  que  le 
testament  ne  lui  donne  rien  de  plus.  Tel  était,  en  eflet,  l’avis  de  Paul. 
Papinien,  au  contraire,  soutenait  que  le  legs  restait  valable,  parce 
qu’il  avait  eu  une  origine  admissible  aux  yeux  de  la  loi  (2). 

Nous  manquons  de  renseignements  sur  l’utilité  pratique  de  cette 
discussion.  Les  interprètes  du  droit  romain  ont  cependant  signalé 
deux  avantages  de  l’opinion  de  Papinien  : d’abord,  dans  le  cas  de 


(I)  F.  3,  S t.  2,  3,  de  libération e I égala . D.  31,8.  — F.  S,  S I,  de  eiceplione  doli.  D.  <4,4. 
= (2)  F.  Si,  de  legalit,  2».  D.  31.  — F.  S,  in  fine  ad  tegem  Falcidiam.  D.  33,  2. 
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legs  per  damnationem,  l'héritier  qui  aurait  uié  la  dette  se  serait  exposé 
à payer  deux  fois,  parce  que  lis  adversus  inficiantem  crescebat  in  du- 
plutn ; puis,  dans  le  calcul  de  la  Falcidie,  l’institué  aurait  pu  faire 
figurer  ce  legs,  ce  qui  lui  aurait  permis  de  payer  moins  aux  autres 
légataires.  Ce  ne  sont  là,  du  reste,  que  des  conjectures. 
dea*L.  Parmi  les  débiteurs  qui  lèguent  ce  qu’ils  doivent,  il  faut  remar- 
quer le  mari,  quand  il  laisse  par  testament  à 6a  femme  la  dot  dont 
elle  pourrait  réclamer  la  restitution  contre  les  héritiers  institués. 

§ 15.  S«l  si  uxori  maritus  dotem  Si  un  mari  a légué  la  dot  à sa  femme, 
legaverit,  valet  legatum,  quia  plenius  ce  Icg9  vaut,  parce  qu'il  est  plus  avan- 
est  legatum,  quam  de  dote  actio.  Scd  tageux  que  l’action  de  dot.  Si  le  mari 
si,  quam  non  acceperit,  dotem  legave-  a légué  une  dot  qu’il  n’avait  pas  reçue, 
rit,  divi  Severus  et  Antoninus  rescrip-  les  divins  Sévère  et  Antooin  ont  dit 
seront,  si  quidem  simpliciter  legaverit,  qu’il  fallait  distinguer;  le  legs  faitsim- 
Inutilo  esse  legatum;  si  vero  certa  pe-  plemcnt  est  nul,  mais  s’il  mentionne 
eunla,  vel  certum  corpus,  aut  instru-  une  somme  certaine,  ou  un  objet  dé- 
mentum  dolis  in  prælegando  démon-  terminé,  ou  le  contrat  dotal,  le  legs  est 
strata  sunt,  valere  legatum.  valable. 

<teT«uf<^.  L®  legs  de  *a  dot  vaut,  parce  que  l'action  ex  testmnento  donnait 
à la  femme  des  avantages  qu’elle  n’avait  pas  dans  l’action  rei  vxoriœ , 
ainsi  : 

1°  La  dot  de  choses  fongibles,  au  lieu  d’être  rendue  en  trois  ans, 
était  restituée  immédiatement  ; 

2°  Les  héritiers  du  mari  ne  pouvaient  pas  faire  les  retenues  propter 
impensas  utiles , tandis  qu’ils  avaient  le  droit  de  les  précompter  dans 
l’action  rei  uxoriœ; 

3°  Si  le  legs  de  la  dot  est  plus  considérable  que  le  chifire  réel 
des  sommes  apportées  par  la  femme,  elle  exigera  l’accomplissement 
de  la  disposition.  Cela  a lieu  même  quand  la  femme  n’a  pas  été 
dotée,  et  que  le  mari  détermine  ce  qu’il  faudra  lui  donner  comme 
restitution  de  dot  : dans  ce  cas,  on  disait  qu’il  y avait  legs  avec  une 
falsa  démonstratif)  (1).  Enfin  le  legs  de  la  dot  n’était  pas  soumis  à 
la  quarte  Falcidie. 

<u  £muu.  Les  legs  pouvaient  contenir,  non-seulement  des  objets  particu- 
liers, comme  un  fonds,  un  esclave,  mais  encore  des  quotités  de  la 
succession,  comme  un  tiers,  un  quart;  on  appelait  ces  dispositions 
legata  partitionis. 

l?iL  ïxf».  § *5.  Sicut  singulæ  res  legari  pos-  De  meme  qu’on  peut  léguer  des  oh- 
eunt,  ita  universarum  quoque  somma  jets  particuliers,  de  même  ou  peut  té- 
legari  potest,  ut  puta  hoc  modo  : Heres  guer  l'ensemble  des  biens;  par  exem- 
■Eiis,  eu*  Tmo  hereditate*  meam  PAR-  plo , de  la  manièro  que  voici  : Mon 
titor  dividito.  Quo  casu  dimidia  pars  héritier,  divisez  et  partagez  bon  hé- 
bonorum  legata  videtur  : potest  autem  rédité  avec  Tinus.  Dans  ce  cas,  on  est 
et  alia  pars,  velut  tcrlla  vel  quarta.le-  considéré  comme  ayant  légué  la  moitié 
. garl  : quæ  species  parlilio  appellatur.  des  biens;  on  pourrait  léguer  une  autre 

quotité,  comme  le  tiers  et  le  quart. 
Cette  sorte  de  legs  s'appelle  parlilio. 

(I)  F.  I,  5 — F.  9,  e,  pr.,  S l,  de  dote  j ralegala.  D.  33,  4. 
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Dans  ces  legs,  l’héritier  devait  donner  en  nature,  an  légataire,  une  Sll£^,0n! 
quotité  des  biens,  à moins  que  la  division  n’en  fût  pas  facile  ; car  " rr° rar,t- 
alors  il  pouvait  en  payer  l’estimation  et  se  libérer  en  comptant  une 
somme  d’argent  (1). 

Quand  le  défunt  avait  laissé  des  dettes,  l’héritier  avait  le  droit 
d’exiger,  avant  la  tradition,  que  le  légataire  s’engageât  à en  payer 
une  part  proportionnelle  à ce  qu’il  prenait.  On  faisait  alors  les 
stipulations  partis  et  pro  parte,  dont  nous  avons  déjà  parlé  (2). 

Le  testament  pouvait  comprendre  tout  ou  partie  d’une  hérédité 
dont  on  était  investi,  et  le  légataire  devait  encore  contribuer  aux 
dettes  dont  elle  était  grevée  (3). 

CHAPITRE  II. 

LIMITATIONS  APPORTÉES  AU  POUVOIR  DE  LÉGUER.  QUARTE  FALCIDIE. 


Somnuklre.  — I.  Origine  de  la  Falcidie. — 2.  Comment  on  la  calcule.  — 3-  Justinien 
permet  de  ne  pas  la  laisser. 


Pr.  Superest,  ut  de  lege  Falcidia  dte- 
piciamus,  qua  modes  novissinie  legatis 
impositus  est.  Cum  enim  olim  lege  duo- 
decim  Tabularum  libéra  erat  iegaudi 
potestas,  ut  iiceret  vel  totum  patrimo- 
niuiu  legatis  erogare  (quippe  ca  lege  ita 
cautum  esset  : ut i legassit  suæ  rei,  ita 
jus  esta)  : visum  est  liane  legandi  11- 
centiam  coartare,  idque  ipsorum  lesla- 
torum  gratla  provisum  est,  ob  id,  quod 
plerumquc  inteslati  moriebantur,  recu- 
santibus  scriptis  heredibus  pro  nullo  aut 
minimo  lucro  hereditates  adiré.  Et  cum 
super  boe  lam  le\  Furia,  quam  lex 
Voconla  lulæ  sunt,  quarum  neutre  suf- 
fleiens  ad  rei  consummationem  videba- 
tur  ; novissime  lata  est  lex  Falcidia, 
qua  cavetur,  ne  plus  legare  Iiceret, 
quam  dodrantem  totorum  bonorum, 
id  est,  ut,  sive  unus  litres  institutus 
esset,  sive  plures,  apud  cum  eosvo  pars 
quarta  remaneret. 


Nous  avons  & parler  de  la  loi  Falci-  initie,  n».  u, 
die,  quia  mis  une  limite  au  droit  de  ll1- "x'1- 
disposer  par  legs.  Autrefois,  la  loi  des 
douze  Tables  donnait  toute  liberté  de 
faire  des  legs,  et  il  était  permis  d’épui-  Hillori 
ser  ainsi  le  patrimoine,  car  elle  portait 
que  le  legs  de  sa  chose  par  le  testateur  llm'UUo1”' 
fasse  loi.  On  a cru  devoir  ensuite  res- 
treindre ce  droit,  dans  l'intérêt  même 
des  défunts,  qui  mouraient  très-souvent 
intestats,  parce  que  les  héritiers,  ne 
trouvant  dans  la  succession  que  peu  ou 
point  d’avantage,  refusaient  de  l'accep- 
ter. Et  après  avoir  fait  sur  ce  point  la 
loi  Furia  et  la  loi  Voconia,  qui  n’avaient 
pas  produit  l’effet  espéré,  on  en  vint 
enQu  à promulguer  la  loi  Falcidie,  qui 
ne  permet  pas  de  léguer  plus  des  trois 
quarts  de  la  succession,  de  telle  sorte 
qu’il  doit  toujours  rester  un  quart  à l’hé- 
ritier ou  aux  héritiers  institués. 


La  loi  Furia  est  un  plébiscite  volé  vers  l’an  571  de  Rome.  Les  E\j“ 
légataires  qui  no  sont  pas  cognais  jusqu’au  sixième  degré  ne  peuvent  J?'"",, 
pas  recevoir  individuellement  plus  de  mille  as;  celui  qui  prenait 
un  legs  plus  considérable  malgré  cette  défense  était  poursuivi  en  res- 
titution par  une  action  au  quadruple  (4).  Cette  loi  ne  donna  pas  les 
résultats  qu’on  attendait.  Le  testateur  qui  avait  dix  mille  as,  pouvant 


(4)  F.  20,  $ 2,  de  legatis,  1°.  D.  30.— F.  161,  $ I,  de  verbor.  tignif.  I).S0,  I6.  = (2)G.  C.  II, 
$354.=;  (3)  F.  70,  $ 4,  de  legali* , 2°.  D.  31.— Add.  T.,  de  peculio  legato.  D.  38,  8.  = 
(4)  Ulp.  Keg.,  lit.  préliminaire,  $ 2.  — G.  C.  II,  $ 225.  — F.  Velic.»  S 30** 
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faire  dix  légataires  de  mille  as  chacun,  il  ne  restait  rien  à l’héritier, 

qui  refusait  alors  la  succession. 

L»i  vomdu.  En  l’an  585  de  Rome,  la  loi  Voconia  vint  décider  que  l’héritier 
a.oir'auunt  devrait  toujours  avoir  une  somme  au  moins  égale  à celle  que  recevait 
usÏlÛhis  le  légataire  le  plus  favorisé.  Gaïus  fait  encore  remarquer  le  vice  de 
favorisé,  cette  loi.  Le  testateur  pouvait  faire  un  si  grand  nombre  de  legs  qu’il 
ne  restait  plus  à l’héritier  qu’une  somme  trop  minime  pour  l’engager 
à faire  adition. 

Fafcîdie.  Le  véritable  moyen  fut  trouvé  par  l’auteur  de  la  loi  Falcidie 
a on*^lÜir()e  ( an  714  de  Rome).  Elle  portait  que  les  legs  ne  pourraient  ja- 
aucccsiion.  mais  dépasser  dodrantem,  les  neuf  douzièmes  de  la  succession  ; 
de  cette  manière,  les  héritiers  institués  avaient  toujours  au  moins 
un  quart  du  patrimoine  ; c’est  ce  qu’on  appelle  la  quarte  Fal- 
cidie  (1). 

Pour  expliquer  les  principes  de  la  loi  Falcidie,  nous  supposerons 
d'abord  un  seul  héritier  institué. 


U mort  du 
du 

testateur. 


comment  § 2.  Quantitas  autem  patrimonii,  ad 
quarte  quam  ratio  legis  halcidiæ  redigitur, 
. mortis  tempore  spectatur.  Itaque  si 
ta  moment  de  yerbi  gratia  is,  qui  centum  aureorum 
patrimonium  in  bonis  habcbat,  centum 
aureos  legaverit,  nihil  legatariis  pro- 
dest,  si  ante  aditam  hereditatem  per 
servos  hereditarios,  aut  ex  partu  ancil- 
larum  hereditariarum,  aut  ex  fétu  pe- 
corum  tantum  accesserithereditatl,  ut, 
centum  aureis  legatorum  nomine  ero- 
gatis,  heresquartam  partem  hereditatis 
habiturus  ait,  sed  necesse  est,  ut  nihil- 
ominus  quarta  pars  legatis  detrahatur. 
Ex  diverso,  si  septuaginta  quinque  le- 
gaverit, et  ante  aditam  hereditatem  in 
tantum  decreverint  bona  incendiis  forte, 
àut  naufragiis,  aut  morte  serrorum,  ut 
non  amplius  quam  septuaginfa  quinque 
aureorum  substantia,  vel  etiam  minus, 
relinquatur,  solida  legata  debentur.  Nec 
ca  res  damnosa  est  heredi,  cui  liberum 
est  non  adiré  hereditatem  : quæ  res  ef- 
flcit,  ut  necesse  sit  legatariis,  ne,  desti- 
tuto  testamento,  nihil  consequantur, 
cum  herede  in  portionem  pacisci. 


Pour  faire  le  calcul  de  la  quarte  Fal- 
cidie, on  examine  le  patrimoine  au  mo- 
ment de  la  mort.  Si  donc  celui  qui  avait 
dans  ses  biens  cent  pièces  d’or  a lé- 
gué une  somme  égale,  les  légataires  ne 
profiteront  pas  des  augmentations  sur- 
venues avant  l’adition,  soit  par  les  ac- 
quisitions des  esclaves  héréditaires,  soit 
& la  suite  du  part  des  femmes  esclaves, 
ou  du  croit  des  troupeaux,  même  quand 
l'héritier  aurait  encore  le  quart  des  biens, 
après  avoir  payé  les  cent  pièces  d’or 
léguées;  il  faudra,  dans  ce  cas,  dimi- 
nuer chaque  legs  d’un  quart.  Par  contre, 
si  le  défunt  n'a  légué  que  soixante- 
quinze,  et  qu'avant  l'adition  des  incen- 
dies , des  naufrages,  la  mortalité  des 
esclaves,  aieut  diminué  les  biens  jusqu'à 
soixante-quinze  et  même  au-dessous,  les 
legs  seront  dus  sans  diminution.  Du 
reste,  cela  ne  nuit  pas  à l’héritier,  qui 
peut  refuser  de  faire  adition , ce  qui 
amène  les  légataires  à lui  abandonner 
une  portion  par  transaction,  pour  éviter 
de  tout  perdre  par  l’abandon  du  testa- 
ment. 


On  évalue  le  montant  du  patrimoine  au  moment  de  la  mort  du 
testateur.  Pour  les  créances,  on  les  fait  entrer  dans  le  calcul,  non 
pas  suivant  leur  valeur  nominale,  mais  suivant  la  somme  qu’on  en 
retirerait  si  on  les  vendait  actuellement  (2).  Toutes  les  chances 
d’augmentation  ou  de  diminution,  après  la  mort  du  testateur,  sont 


(l)  G.  C.  il,  s 220-22T,  — Ulp.  Reg.,  lit.  XXIV,  § 32.  = (2)  F.  63,  S • — F.  T3,  S I,  ad 
leg.  Falcidiam.  D.  35,  2. 
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pour  l’héritier;  cependant  il  ne  répondrait  pas  de  la  perte  fortuite  des 
corps  certains  qui  ont  été  légués  (1). 

Si  les  biens  ont  diminué  de  manière  à ne  rien  laisser  à l’héritier, 
il  proposera  aux  légataires  de  transiger  et  de  lui  abandonner  une 
partie  du  patrimoine;  s’ils  refusent,  il  abandonnera  la  succession,  qui 
retournera  à la  famille  naturelle.  Alors  les  legs  tomberont  sans  que 
le  préteur  vienne  ici  au  secours  des  légataires;  ils  auront  donc  intérêt 
à sacrifier  une  partie  de  ce  qui  leur  a été  laissé  afin  de  conserver  le 
reste. 

Pour  calculer  si  la  quarte  Falcidie  a été  laissée  à l’héritier,  on 
examine  la  valeur  nette  de  la  succession,  déduction  faite  des  charges 
qui  la  grèvent. 


calcule  la 
valeur  de  la 
succession; 
déductions  à 
faire. 


§ 3.  Cum  autem  ratio  legis  Falcidiæ 
ponitur  : ante  deducitur  æs  alienum, 
item  funeris  impenea,  et  pretia  servo- 
rum  manumissorum  ; tune  deinde  in 
reliqua  ita  ratio  habetur,ut  ex  eo  quarta 
pars  apud  heredea  remaneat,  très  vero 
parles  inter  legatarios  distribuanlur, 
pro  rata  scilicet  portione  ejus,  quod  cui- 
que  eorum  legatum  fuerit.  Itaque  si  fln- 
gamus,  quadringentos  aureos  legatos 
esse,  et  patrimonii  quantitatem,  ex  qua 
legata  erogari  oportet,  quadringentorum 
esse,  quarta  pars  singulis  iegatariis  de- 
trahi  debet.  Quod  si  trecentos  quinqua- 
ginta  legatos  fingamus,  octava  debet 
aetrahi.  Quod  si  quingentos  legaverit, 
Inltio  qulnta  : deinde  quarta  detrahi  de- 
bet : ante  enlm  detrahendum  est,  quod 
extra  bonorum  quantitatem  est, deinde, 
quod  ex  bonis  apud  heredem  remanere 
oportet. 


Quand  on  fait  le  calcul  de  la  Falci- 
die, on  commence  par  déduire  les  dettes, 
les  frais  funéraires,  et  la  valeur  des  es- 
claves affranchis  ; <Ri  calcule  ensuite  sur 
le  reste  de  manière  à ce  que  les  héri- 
tiers aient  un  quart,  et  que  les  trois 
autres  quarts  soient  partagés  entre  les 
légataires,  proportionnellement  à ce  qui 
leur  a été  laissé.  Si  nous  supposons 
donc  que  le  patrimoine  soit  de  quatre 
cents  solides,  et  qu'on  ait  légué  préci- 
sément cette  somme,  chaque  légataire 
recevra  un  quart  en  moins.  Que  si  on 
a légué  trois  cent  cinquante , on  pren- 
dra un  huitième  à chaque  légataire.  Que 
si  on  a légué  cinq  cents,  on  diminuera 
d’abord  chaque  legs  d'un  cinquième,  et 
ensuite  d'un  quart  : il  faut , en  effet, 
commencer  par  ramener  les  legs  dans 
les  limites  du  patrimoine,  et  ensuite 
donner  à l'héritier  la  part  qui  lui  revient. 


Paul  ajoute  aux  déductions  à faire  la  valeur  des  dons  laissés  aux 
dieux  (2). 

Malgré  la  confusion  qui  s’opérait  entre  les  biens  du  défunt  et  le 
patrimoine  de  l’héritier,  celui-ci  pouvait  déduire,  pour  calculer  la 
Falcidie,  les  sommes  qui  lui  étaient  dues,  à moins  que  le  défunt  ne 
l’eût  expressément  défendu,  car  alors  les  légataires  auraient  opposé 
l’exception  de  dol  (3). 

Quant  aux  esclaves,  on  déduisait  la  valeur,  non-seulement  de  ceux 
qui  étaient  affranchis  par  testament,  mais  encore  de  ceux  qu’on 
avait  mis  à mort  pour  avoir  tué  le  testateur,  et  enfin  de  ceux  qui  re- 
cevaient la  liberté  du  préteur  pour  avoir  dénoncé  le  meurtre  de  leur 
maître  (4). 

(I)  F.  30,  S *,  ai  leg.  Palcidiam.  D.  3S,  2.  = (2)  Paul.  Sent.,  llv.  IV,  tit.  m,  S 3.  = 
(3)  L.  6,  Cud  , ad  Ug.  Falcidiam,  6,  50.- F.  12,  ad  leg.  Falcidiam.  D.  35,  2.  = (4)  F.  39, 
ad  leg.  Falcidiam . D.  35,  2. 
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ce  qu-oo  Une  fois  toutes  les  déductions  faites,  on  examinait  si  l’héritier 

I Mil 

*nl™ avait  le  quart  de  la  succession  ; mais  on  devait  faire  rentrer  dans  ce 
je  l’héritier.  caicu|  seulement  les  choses  attribuées  au  successeur  en  qualité 
d’héritier.  Dès  lors  on  ne  fera  pas  ligurer  dans  son  avoir  : 

1°  l>es  donations  qu’il  a reçues  entre  vifs;  2°  les  legs  que  doivent  lui 
payer  scs  cohéritiers;  3°  les  fidéicommis  qui  lui  seront  remis  par  les 
tiers;  4°  oe  que  les  cohéritiers  ou  les  légataires  ont  à lui  payer 
comme  charge  dont  ils  sont  grevés,  conditionis  implendœ  causa  (1). 

Quand  il  faut  diminuer  les  legs  pour  parfaire  le  quart  dû  à l’hé- 
ritier, chaque  légataire  subit  une  réduction  proportionnelle,  à moins 
que  le  défunt  n'ait  indiqué  par  avance  les  paris  qui  devraient  être 
diminuées,  par  exemple  : « Ex  eo  legalo  quod  Titio  dedi  (2).  » 
iiy.p?“£„r.  Si  le  testateur  a institué  plusieurs  héritiers,  les  principes  restent 
JÏSSffi  les  mêmes,  seulement  leur  application  présentera  quelquefois  plus 
|4llr  chaque  de  difficultés.  Le  principe  dominant  , dans  ce  cas,  c’est  que  la  Falcidie 
doit  être  calculée  sur  chaque  portion,  sans  se  préoccuper  de  savoir 
si  les  autres  héritiers  ont  ou  n’ont  pas  plus  du  quart  de  la  succes- 
sion (3). 


§ 1.  Et  cum  quæeitum  esset,  dimtius 
beredibus  institutis,  veluti  Titio  et  Seio, 
si  Titii  pars  aut  tota  cxbausta  sit  lega- 
tis,  quæ  nominal  in»  ab  eo  data  sunt, 
aut  supra  modum  oserais,  a Seio  vero 
aut  nutla  relicta  sint  I égala , aut  quæ 
parlent  ejus  dumtaxat  lu  partent  dimi- 
diam  minuunt,  an,  quia  is  quartana 
partem  totius  bereditatis  aut  amplius 
babet,  Titio  aihil  ex  legatis,  quai  ab  eo 
reliota  sunl,  retinere  licerot?  Placuit, 
ut  quartam  partent  suæ  partis  salvam 
liabeat  : et  enim  in  singulis  heredtbus 
ratio  legis  Falcidix  ponenda  est. 


On  s’est  demandé  ce  qu'il  (allait  dé- 
cider quand  il  y avait  deux  héritiers  in- 
stitués , par  exemple,  Titius  et  Séius. 
La  part  de  Titius  est  épuisée  par  les  lega 
dont  on  l'a  personnellement  grevé,  ou 
du  moins  elle  est  chargée  outre  mesure; 
Séius,  au  contraire,  n'a  aucun  legs  à 
payer,  ou  bien  Us  ne  diminuent  que  de 
moitié  sa  portion  ; faut-il  dire  que  puis- 
qu'il a le  quart  ou  plus  du  quart  de 
l’hérédité,  Titius  ne  pourra  rien  retenir 
sur  les  legs  qu’il  doit  acquitter?  Qn  a 
décidé  qu’il  devait  garder  intact  le  quart 
de  sa  portion,  puisque  le  calcul  de  la 
Fqlcidie  doit  se  faire  séparément  pour 
chacun  des  héritiers. 


& l’un  des  héritiers  refuse  la  succession,  nous  savons  que  sa  part 
■..«ut,  accroît  forcément  à celle  des  autres:  faudra-t-il  alors  faire  le  calcul 
de  la  Falcidje  sur  toute  la  succession,  ou  continuer  à opérer  comme  si 
chacun  des  héritiers  acceptait?  Les  tqxtcs  établissent  une  dis- 
tinction. 

On  suppose  deux  héritiers,  Titius  et  Séius,  appelés  à recevoir  une 
succession  de  cent  mille  sesterces,  soit  cinquante  mille  pour  chacun 
d’eux.  Titius  doit  payer  quarante-cinq  mille  sesterces,  Séius  n’est 
grevé  d’aucune  charge. 

Dans  le  F.  78,  ad  lejem  Falcidiam,  D.  35,  2,  Gains  distingue  : si 

(l)Paul.  Sent.,  I|v.  111,  fit.  ▼IM.  S 3.  — F.  7-1,  76,  91,  ad  leg.  Falcidiam.  D.  33,  2.  == 
(2}  F.  88,  S 2,  ad  leg.  Falcidiam.  D 35, 2 — L 2,  CoJ.,  ad  leg.  Falcidiam , 6,  50  —(8)  F.  77, 
ad  legem  Falcidiam.  D.  35,  2. 
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la  pari  grevée,  celle  de  Titiiis,  accroît  à la  part  non  grevée,  on  sup- 
pose que  les  deux  dispositions  restent  distinctes;  alors  Séius  re- 
tiendra d’abord  sa  moitié,  et  ensuite  un  quart  sur  celle  de  Titius.  11 
aura  donc  en  définitive  soixante-deux  mille  cinq  cents  sesterces  et 
les  légataires  se  partageront  les  trente-sept  mille  cinq  cents  qui  res- 
tent. On  dit  que  l'accroissement  ne  doit  pas  profiter  aux  léga- 
taires, et  qu’il  est  juste  de  donner  h l'héritier  acceptant  tous  les 
droits  qu’avait  celui  qui  renonce. 

Si,  au  contraire,  Séius  refusant,  la  part  non  grevée  accroît  à la  . 
part  grevée,  on  opérera  la  confusion  et  on  calculera  la  quarte  sur 
toute  la  succession.  Ici  Titius  ayant  plus  de  la  moitié  du  patrimoine, 
soit  cinquante-cinq  mille  sesterces,  devra  acquitter  les  legs  sans  au- 
cune réduction,  « ctsane  vix  idonea  diversitatis  ratio  reddi  polest.  » 

La  quarte  Falcidie  s'appliquait  à tous  les  legs,  mais  Justinien  en  oil  uc“kldlf 
excepta  les  legs  pieux;  nous  avons  dit  également  que  les  testaments  "à", !,,!!“ 
des  militaires  n’étaient  pas  soumis  à cette  retenue  ; remarquons 
enfin  que  dans  la  riovelle  I,  chap.  i,  Justinien  permet  au  testateur  de 
déclarer  formellement  qu’il  ne  veut  pas  laisser  à son  héritier  le  droit 
de  réduire  les  legs  (1). 

Le  droit  de  l’héritier  sur  la  quarte  Falcidie,  comme  sur  la  quarte 
Pégasienne,  était  »'»  retentions  et  non  pas  »'»  petitione\  celui  qui  m rétention.. 
avait  payé  les  legs  au  delà  des  trois  quarts  ne  pouvait  pas  répéter,  à 
moins  qu’il  n’y  eût  erreur  de  fait  (2).  Justinien  ne  semble  pas  avoir 
voulu  étendre  à ce  cas  la  répétition  qu'il  avait  accordée  au  fidu- 
ciaire. Mais  pour  éviter  toute  difficulté,  l’héritier  faisait  donnor,  aux 
légataires  qu’il  payait,  une  caution  ; « Si  oui  plus  quam  per  logera 
« Falcidiam...  » caution  qui  avait  pour  but  de  donner  un  moyen  de 
répétition  à l’institué  s’il  découvrait  de  nouveaux  legs,  ou  s’il  s’aperce- 
vait qu’il  y avait  eu  fausse  évaluation  des  valeurs  de  la  succession  (3). 

TITRE  IV. 

Effets  produits  par  l’acceptation  ou  la  répudiation 
des  legs. 

CHAPITRE  PREMIER. 

DROITS  DU  LÉGATAIRE. 

Mommulrc.  -rl  .Le  légataire  peut  accepter  ou  réfuter  le  legs.  — 3.  Vu  dies  cedil,  — 

3.  Effets  du  dies  cedil.  — <1.  Droit  de  demander  la  délivrance.  — 5.  Conçois  de  deux 
causes  lucratives. 

Le  légataire  peut  accepter  le  legs  ou  y renoncer.  Ici,  il  n’y  a plus 
d’héritiers  nécessaires,  comme  dans  les  institutions;  mais  cependant 

— (»}  F.  1,  S »,  ad  leg.  Falcidiam.  D.  33,  3.  — L.  •*«  pr.,  Ç 3,  Cod.,  dt  tpitcopit,  1,3.— 

L.  6, Cod.,  ad  leg.  Falcidiam,  6,  50.  =(3)  L.  *,  1»,  Cod.,  ad  leg.  Falcidiam,  C,  50.  = 

(3)  V.  Dig.,  liv.  XXXIII,  lit.  III. 
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l’acceptation  et  la  répudiation  doivent  avoir  lieu  pour  le  tout;  elles 
•rétroagissent  au  jour  de  l’ouverture  de  la  succession.  La  présomp- 
tion, dans  le  cas  de  silence,  est  pour  l’acceptation  (1). 

Comme  la  validité  du  legs  était  subordonnée  à l’acceptation  de 
l’héritier,  le  légataire  devait  attendre  le  moment  de  l’adition  pour 
manifester  sa  volonté,  et  demander  la  délivrance;  cependant  son 
droit  était  censé  acquis  à partir  d’une  époque  antérieure,  qu’on  ap- 
pelle en  droit  romain  le  dies  cedit,  et  qu’on  définit  : « Le  moment 
où  le  legs  cesse  d’être  une  simple  espérance  pour  devenir  un  droit 
acquis  transmissible  aux  héritiers  du  légataire,  à moins  qu’il  ne  soit 
exclusivement  attaché  à sa  personne.  » 

Pour  les  legs  purs  et  simples  (ce  qui  comprend  les  legs  à terme)  le 
dies  cedit  avait  lieu  au  moment  de  la  mort  du  testateur;  la  loi  Papia 
Poppæa  le  recula  jusqu’à  l’ouverture  des  tables  du  testament,  pour 
augmenter  les  chances  de  caducité,  mais  Justinien  revint  aux  an- 
ciens principes  (2). 

S 31.  Legatorum,  quæ  pure  vel  in  Pour  les  legs  faits  purement  ou  avec 
diem  certum  relicta  sunt,  dies  cedit,  un  terme  certain,  le  dies  cedit  a lieu, 
antiquo  quidem  jure,  ex  mortis  testato-  d'après  l'ancien  droit,  au  moment  de  la 
ris  tempore;  per  legem  autem  Papiam  mort  du  testateur,  et  suivant  la  loi 
Poppæam.exaperfisla&ufùtestamenti;  Papia  Poppæa,  à partir  de  l'ouverture 
eorum  vero  quæ  sub  conditione  relicta  des  tables  du  testament;  pour  les  legs 
sunt,cum  conditio extiterit.  conditionnels,  le  dies  cedit  a lieu  au 

moment  où  la  condition  se  réalise. 

Le  dies  cedit  pour  les  legs  conditionnels  avait  lieu  au  moment  de 
la  réalisation  de  la  condition.  Du  reste,  il  ne  fallait  pas  confondre  le 
cas  du  modus  (charge  imposée  au  légataire)  avec  la  condition  telle 
que  nous  l’avons  définie;  le  modus  n’empêchait  pas  le  legs  d’être 
pur  et  simple  ; si  donc  le  testateur  avait  dit.:  « Decem  Seio  do  lego  si 
« msnumentum  fecerit,  » c’est  un  legs  conditionnel  dont  le  dies 
cedit  n’aura  lieu  qu’à  l’événement  de  la  condition.  S’il  a dit  simple- 
ment : « Decem  do  lego  ad  monumentum  ædificandum , » c’est  un 
legs  pur  et  simple,  dont  le  dies  cedit  a lieu  au  moment  de  la  mort  du 
testateur  (3). 

Dans  les  legs  exclusivement  attachés  à la  personne,  comme  la 
liberté,  l'usufruit,  l’usage,  l’habitation,  le  dies  cedit  arrivait  seule- 
ment au  moment  de  l’adition  de  l’hérédité;  ces  legs  n’étant  pas 
transmissibles  aux  héritiers,  on  avait  pensé  qu’il  n’y  avait  pas  uti- 
lité à placer  le  dies  cedit  à une  époque  plus  rapprochée  de  la  mort 
du  testateur  (4). 

(I)  F.  8»,  41,  S I,  de  legal.,  I».  D.  30.  — Paul.  Sont , liv.  III,  lit.  VI,  S 42.  = (2)  P-  8> 
S I,  t/uando  die».  D.  30,  2.  — L.  I,  S 4,  Cod.,  de  caducil  lollendit,  8,54.  = (3)  F.  40, 
5 5.—  F.  80,  de  condifiontfriu.  D.  35,  4.  = (4)  F.  3,  8,  7,  S 9,  qaando  die»  legalor. 
D.  33,  2. 
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Enfin , pour  le  legs  des  travaux  d’un  esclave , opérai  legatœ , 
Ulpien  place  le  dies  cedil  au  jour  de  la  demande  (1). 

La  détermination  du  dies  cedit  produisait  des  effets  très-impor-  du 
tants  : 1°  comme  nous  l’avons  dit,  après  ce  moment  le  legs  devenait 
ordinairement  transmissible  aux  héritiers  du  légataire  (2).  2°  Im  dies 
eedil  servait  à déterminer  à qui  était  dû  le  legs  quand  la  disposition 
avait  été  faite  pour  un  esclave.  Si  le  maître  le  vendait  après  le  dies 
cedit,  il  gardait  le  droit  au  legs;  si  l’aliénation  avait  lieu  aupara- 
vant, la  libéralité  passait  à l’acquéreur,  legalum  ambulat  cum  servo. 

Il  en  serait  de  même  dans  le  cas  d’affranchissement  (3).  3°  Le  dies 
cedit  influait  quelquefois  sur  la  perte  du  legs,  ainsi  la  capilis  de- 
minutio  arrivée  avant  le  dies  cedil  ne  faisait  pas  perdre  l’usufruit; 
il  en  était  autrement  si  elle  survenait  quand  le  légataire  avait  reçu 
l’investissement  du  droit  (4).  4°  Enfin,  c’était  le  dies  cedil  qui  déter- 
minait les  choses  et  les  quantités  auxquelles  avaient  droit  les  léga- 
taires. Nous  trouvons  aux  Institutes  plusieurs  exemples  de  ce  dernier 
principe. 


§ 17.  Siquisancillas  cum  suis  natis 
legaverit,  eliamsi  ancillæ  mortuæ  fue- 
rint,  partus  legalo  cedunl.  Idem  est, 
ctsi  ordmaiii  servi  cum  vicariis  legati 
fuerint,  et.  licet  mortui  sint  ordinarii, 
tamen  vicarii  legalo  cedunt.  Scd  si  scr- 
vus  cum  pcculio  fuerit  legatus,  mortuo 
servo,  ve)  manumisso,  vel  alienato,  et 
peculii  legatum  exlinguitur.  Idem  est, 
si  fundus  instructus  vel  cum  instru- 
mento  legatus  fuerit  : nam  fundo  alie- 
nato et  instrument!  legatum  extinguitur. 


Si  on  lègue  des  femmes  esclaves  avec  uçs 
leurs  enfants,  quand  même  elles  seraient 
mortes,  le  part  reste  compris  dans  le  pocoir. 
legs.  Il  en  est  de  même  quand  on  lègue 
des  esclaves  ordinaires  avec  leurs  vicai- 
res, bien  que  les  esclaves  ordinaires 
meurent,  les  vicaires  doivent  être  livrés. 

Mais  quand  on  a légué  un  esclave  avec 
son  pécule,  s’il  y a mort,  manumission 
ou  aliénation  de  l'esclave,  le  legs  du 
pécule  est  éteint.  Cela  est  également 
vrai  quand  on  a légué  un  fonds  avec 
ses  accessoires  utiles  ou  nécessaires; 
car  si  le  fonds  est  vendu , le  legs  des  ac- 
cessoires est  également  éteint. 


Quand  il  y a legs  d’un  esclave  avec  son  pécule,  on  n’est  sûr  d’avoir 
les  objets  qui  le  composent  qu’après  le  dies  cedit.  C’est  aussi  ce  qui 
arrive  pour  le  legs  d’un  fonds  ; on  n’a  droit  aux  accessoires  qui  s’y 
trouvent  qu’après  l’investissement  du  droit. 

Fundus  instructus,  c’est  le  fonds  avec  tous  les  accessoires  desti- 
nés à augmenter  son  rapport  ou  les  agréments  qu’il  peut  procurer. 

Fundus  cum  instrumenta,  c’est  le  fonds  avec  les  choses  néces- 
saires à son  exploitation,  mais  sans  les  objets  d’agrément  (5). 

Quant  aux  enfants  de  la  femme  esclave,  et  aux  vicarii  (esclaves 
domestiques  d’autres  esclaves),  ils  ont  une  personnalité  à part;  c’est 
donc  vis-à-vis  d’eux  qu’on  examinera  le  dies  cedit,  comme  si  on 


fl)  F.  T,  <fa  UJU  et  utvfruc/u.  D.  33,  S.  = (3)  F.  S,  quando  diet.  D.  36,  2 . = (3)  F.  5,  S T, 
quando  die s.  D.  36,  2.  = (4)  F.  I,  $ I,  quibui  modii  ueusfructui , O.  T,  4.  = (S)  Paul. 
Sent.,  liv.  111,  lit.  VI,  5 44,  30.  — F.  2S,  quan  do  diet.  D.  36,  2. 
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n’avait  pas  mentionné  la  mère  et  l’esclave  erdinarivs  (chef  des 

vicarii). 


l««  SIS.  Si  grex  legatus  fuerit,  postea- 
<m  troupeau.  qQe  8<j  onam  0Tem  perrencrit,  quod 

superfuerit  vindicari  potest.  Grege  au- 
tem  legato,  etiarn  eas  ores,  quæ  post 
testamcntum  factum  grcgi  adjiciuntur, 
legato  cedere,  JoHanus  ait  (est  enim 
gregis  umim  corpus,  ex  distantilms  ca- 
pitibus,  sicut  ædium  unum  corpus  est, 
ex  cohærentibus  Inpidibus). 


Si  un  troupeau  légué  est  réduit  à une 
seule  brebis,  celle  qui  reste  peut  être 
revendiquée.  Quand  un  troupeau  est 
légué,  les  brebis  qui  j sont  ajoutées  après 
la  confection  du  testament  sont  com- 
prises dans  le  legs,  selon  Julien  (ear  le 
troupeau  est  une  unité  composée  de 
têtes  différentes,  comme  l’édillce  est  un 
corps  composé  de  pierres  distinctes). 


La  difficulté  pour  le  troupeau  légué  pouvait  venir  de  la  diminu- 
tion du  nombre  des  animaux;  quand  il  ne  reste  qu'une  brebis,  peut- 
on  dire  qu’il  y a un  troupeau?  Callistrate  rapporte  que , suivant 
des  jurisconsultes,  il  fallait  au  moins  dix  brebis  pour  former 
un  troupeau;  mais  ici  le  texte  se  montre  plus  favorable  au  léga- 
taire. 


au  |^cu?p  d'un 
esclave. 


$ 19.  Ædibus  denique  legatis,  colum- 
nas  et  marmora,  quæ  post  testamcntum 
factum  adjecta  sunt,  legato  cedere. 

$ 20.  Si  peculium  legatum  fuerit, 
sine  dubio  quidquid  peculio  accedit  vel 
decedit,  vivo  testatore,  legatarii  lucro 
vel  damno  est.  Quod  si  post  mortem  tes- 
tatoris,  ante  aditamhereditatem,  servus 
acquisierit,  Julianus  ait,  si  quidem  ipsi 
manumisso  peculium  legatum  fuerit, 
omne,  quod  ante  aditam  hereditatem 
acquisitum  est,  legatario  cedere,  quia 
dies  bujus  legati  ab  adita  hereditale 
cedit  ; sed  si  extraneo  peculium  legatum 
fuerit,  non  cedere  ca  legato,  nisi  ex 
rébus  peculiaribus  auctum  fuerit.  Pecu- 
lium autem,  nisi  legatum  fuerit,  ma- 
numisso  non  debetur,  quamvis,  ai  vivua 
manumiserit,  sudlcit,  si  non  adimatur; 
et  ita  divt  Scverus  et  Antoninus  rcs- 
cripserunt.  Idem  rescripserunt,  peculio 
legato,  non  vider!  id  relictum,  ut  peti- 
tionem  ha  beat  pecuniæ,  quam  in  ratio- 
nes  dominiias  impendit.  Iidem  rescrip- 
serunt, peculium  videri  legatum,  cum 
rationibus  redditis  liber  esse  jussus  est, 
et  ex  eo  reliquas  inferre. 


Le  legs  d’une  maison  comprend  les 
colonnes  et  les  marbres  qui  y sont  ajou- 
tés après  la  confection  du  testament. 

Si  on  a légué  un  pécule,  sans  aucun 
doute  tout  ce  qui  y est  ajouté  pendant 
la  vie  du  testateur,  ou  tout  ce  qui  en 
sort,  sera  un  gain  ou  une  perte  pour 
le  légataire.  Que  si  l'esclave  acquiert 
après  la  mort  du  maitre,  mais  avant 
l’adition  d’hérédité,  Julien  distingue  : si 
le  pécule  est  légué  à l’esclave,  tout  ce 
qu’il  acquiert  avant  l’adition  d’hérédité 
augmente  le  legs,  parce  que  le  dies 
cedit  a lieu  à l’adition  ; mais  si  le  pécule 
est  laissé  à un  étranger,  ces  choses 
n’augmenteront  pas  le  legs,  à moins 
qu’elles  ne  soient  des  produits  du  pé- 
cule. Le  pécule  n’est  pas  dû  i l’esclave 
affranchi  s'il  n'y  a pas  legs  spécial,  tan- 
dis que  s’il  est  affranchi  entre  vifs,  il 
suffit  qu’on  ne  le  lui  enlève  pas;  ainsi 
l’ont  écrit  Sévère  et  Antonin.  Les  mêmes 
princes  ont  décidé  que  le  legs  du  pécule 
ne  donnait  pas  A l'esclave  le  droit  de 
réclamer  ses  créances  contre  son  maître. 
Enfin  ils  ont  pensé  qu'il  y avait  legs  du 
pécule  quand  on  laissait  la  liberté  à 
l'esclave,  en  lui  disant  de  rendre  ses 
comptes  et  de  garder  le  reste. 


Ici,  l’importance  du  dies  cedit  est  évidente  : le  défunt  lègue  le 
pécule  de  l’un  de  ses  esclaves,  le  dies  cedit  a Heu  au  moment  de  la 
mort,  le  quantum  est  donc  fixé  indépendamment  des  acquisitions  que 
pourra  laire  plus  tard  l'esclave.  Si  c’est,  au  contraire,  à l csclave  lui- 
mènic  que  le  legs  s'adresse,  comme  il  ne  peut  le  recevoir  qu’avec  la 
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liberté,  le  (lies  cedit  aura  lieu  au  moment  de  l’adition , et  c’est  alors 
seulement  qu’on  saura  le  chiUre  auquel  monte  le  pécule  légué  (1). 

La  fin  du  paragraphe  contient  simplement  uno  série  d’interpréta- 
tions de  volontés  : le  legs  de  la  liberté  fait  à l’esclave  ne  lui  donne 
pas  le  droit  d’emporter  son  pécule;  si  ce  pécule  lui  est  légué,  l’es- 
clave ne  peut  pas  invoquer  cette  disposition  pour  venir  réclamer  ce 
que  lui  devait  son  maître,  h moins  que  celui-ci  ne  l’ait  dit  formelle- 
ment; mais  dans  tous  les  cas,  il  pourra  opposer  ces  créances  en 
compensation  de  ce  qu’il  devait  lui-même  au  testateur  (2). 

Dans  la  manumission  entre  vifs,  si  on  laissait  l’esclave  emporter 
son  pécule,  on  supposait  que  le  maître  avait  voulu  le  lui  donner. 

Au  dies  cedit  on  oppose  souvent  une  autre  expression,  celle  de 
dies  venit.  Ces  mots  s’appliquent  à toutes  les  obligations;  ils  signi- 
fient que  le  moment  de  l’échéance  est  verra , que  le  créancier  a le 
droit  d’exiger  l’exécution.  Si  le  testateur  a dit  : « Seio  decem  ka- 
« lendis  januariis  post  mortem  meam,  do  lego,  » le  dies  cedit  aura 
lieu  au  moment  de  la  mort,  le  dies  venit  au  jour  des  calendes.  Dans 
toutes  les  obligations  venant  des  contrats  comme  des  testaments,  on 
indique  le  moment  de  l’exigibilité  arrivée  par  l’expression  dies  venit. 

Ordinairement  lé  dies  cedit  et  le  dies  venit  sont  séparés , puis- 
qu’on ne  peut  jamais  exiger  le  payement  d'un  legs  avant  l’adition  de 
l’hérédité,  mais  cependant  ils  pourront  se  trouver  réunis  quand  il  y 
aura,  par  exemple,  legs  per  vindicationem  de  la  liberté  à un  esclave 
ou  d’un  usufruit  à un  ami.  Nous  savons  qu’alors  il  y a tout  à la  fois 
naissance  et  investissement  du  droit. 

Quand  le  terme  est  arrivé,  le  légataire  peut  agir  contre  l'héritier  owi*»riom 
pour  demander  la  délivrance;  il  aura  pour  cela,  soit  la  rei  vindi- 
catio,  soit  l’action  ex  testamenio,  suivant  la  nature  des  legs.  Mais,  est 
dans  aucun  cas,  il  ne  peut  se  mettre  lui-même  en  possession  du  legs  ; 
l’héritier  le  forcerait  à rendre  provisoirement  la  chose  par  l’interdit 
quod  legatorum  : « Etenim,  æquissitnum  pnetori  visum  est,  unum- 
« quemque  non  sibi  ipsum  jus  diccre  occupa  tis  legaii.s,  sed  ab  herede 
« petere  (3).  » 

En  principe,  l’héritier  doit  livrer  l’objet  légué  et  en  garantir  

l’éviction.  S’il  s’agit  de  la  chose  d’autrui,  il  doit  faire  tous  ses  efforts  roSS».'' 
pour  l’acheter;  et,  s’il  ne  peut  pas  y parvenir,  il  en  payera  l’estima- 
tion au  légataire  (4). 

Si  l’objet  est  hypothéqué,  l’héritier  doit  le  libérer. 

g S.  Sed  et  si  rem  obligatara  oredi-  Si  le  défunt  a légué  une  chose  qu’il 
torialiquislegaverit,  neoes6chabet  hcres  avait  hypothéquée  à son  créancier,  l’hé-  dispu-aitrc  im 

hypothèques, 

O)  F.  8,  $ 8,  de  peculto  legato.  D.  33,  8.  =r  (2)  F.  6,  $ ï,  de  peenlio  legato.  D.  33,  8.  == 

(3)  F.  I,  S 2,  quod  legatorum,  D.  ï3,  3.  — F.  Vatic  , $ 00.  = (4)  F.  71,  $ I,  3,  de  fegatis, 
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lucre.  Et  hoc  quoque  casu  idem  placet,  ritler  devra  la  libérer,  et  il  faut  dire  ici, 
quod  in  re  aliéna,  ut  itademum  luere  ne-  comme  dans  le  legs  de  la  chose  d'autrui, 
cesse  habeat  heres,  .il  sciebat  defunctus  pourvu  que  le  dérunt  sût  qu’il  y avait 
remobligatamesse:  et  iladiviSeveruset  hypothèque  ; ainsi  l'ont  décidé  Sévère  et 
Antoninus  rescripserunt.  Si  tamen  de-  Antonin.  Si  cependant  le  défunt  a mis 
funclus  voluit  lceatarium  luere,  et  hoc  expressément  le  payement  à la  charge 
expressit,  non  debet  heres  eam  luere.  du  légataire,  l'héritier  n'est  plus  tenu 

d'éteindre  t'hypothèque. 

1 'toi?*  L’héritier  répond  de  la  destruction  de  la  chose,  même  quand  il 

destruction  . , . . -, 

»»r  .on  f«it.  ignorait  1 existence  du  legs. 

§ 10.  Si  res  legata  sine  facto  heredis  Si  la  chose  léguée  périt  sans  le  fait 
pericrit,  legatario  decedit.  Et  si  servus  de  l’héritier,  la  perte  est  pour  le  léga- 
alienus  legatus  sine  facto  heredis  ma-  taire.  Si  on  a légué  l'esclave  d'autrui  et 
numissus  fuerit,  non  tenetur  heres.  Si  qu'il  ait  été  affranchi  sans  le  fait  de 
vero  heredis  servus  legatus  fuerit,  et  l’héritier,  celui-ci  est  libéré.  Mais  si  l’es- 
ipse  eum  manumiserit,  teneri  eum  Ju-  elave  de  l’héritier  a été  légué  et  affran- 
lianus  scripsit,  nec  interest,  scient,  an  chi  par  lui,  Julien  dit  qu'il  est  tenu, 
ignoraverit,  a sc  legatum  esse.  Sed  et,  sans  distinguer  s'il  connaissait  ou  s’il 
si  alii  donaverit  servum,  et  is,  cui  do-  ne  connaissait  pas  le  legs.  De  même  si 
natus  est,  eum  manumiserit,  tenetur  l'hér.tier  a donné  l'esclave  légué  < t que 
heres,  quamvis  ignoraverit,  a se  eum  le  donataire  l'ait  affranchi,  l'héritier 
legatum  esse.  est  responsable,  bien  qu'il  ignorât  le  legs. 

L’obligation  de  l’héritier  qui  affranchit  l’esclave  légué  ne  repose 
pas  sur  une  idée  de  faute,  puisqu’il  ne  connaissait  point  le  legs; 
mais  on  ne  veut  pas  qu'il  ait  les  droits  de  patronage  quand  le  léga- 
taire serait  entièrement  privé  de  son  legs.  Ce  qui  le  démontre,  c’est 
que  s’il  a tué  l’esclave  à l’occasion  d’un  crime,  il  ne  devra  aucune 
indemnité  au  légataire  (1). 

En  principe,  quand  il  y a plusieurs  héritiers,  ils  doivent  payer 
chacun  proportiounément  les  legs  ; cependant,  si  le  testateur  avait 
énuméré  tous  les  héritiers  grevés,  la  jurisprudence  y voyait  l’in- 
tention de  leur  imposer  l’obligation  de  payer  chacun  une  part 
virile  (2). 

c"rJpoï~rr"1  Quelquefois  le  légataire  sera  repoussé  par  le  motif  qu’il  a déjà 
t ii.- ml*,),,  acquis  à titre  gratuit  la  chose  qu’il  réclame. 

§ 6.  Si  res  aliéna  tegata  fuerit,  et  S’il  y a eu  legs  de  la  chose  d’antrui 
ejus  vivo  teslatorc  legatarius  dominua  et  que  le  légataire  l’ait  acquise  pen- 
factus  fuerit  : si  quidem  ex  causa  emp-  dant  la  vie  du  testateur;  si  c'est  à litre 
tionis,  ex  testamento  actione  pretium  d'achat, ilpourrasefairerendreleprixen 
consequi  potest  ; si  vero  ex  causa  lucra-  intentant  l'action  ex  testamento  ; mais 
tiva,  veiuti  ex  donatione,  vel  ex  alla  s’il  l’a  reçue  en  vertu  d'une  cause  lucra- 
simili  causa,  agere  non  potest.  Nam  tive,  comme  une  donation  ou  tout  autre 
traditum  est,  duos  lucrativas  causas  acte  semblable,  il  ne  peut  pus  agir,  car 
in  cundem  hominem  et  in  candem  rem  il  est  admis  que  deux  causes  lucratives 
concurrere  non  passe.  Hac  ratione,  si  ne  peuvent  concourir  pour  le  même 
< x iluobns  testnmentis  eadem  res  cïdrm  objet  dans  la  même  personne.  Par  ce 
debealur,  interest  utrum  rem,  an  testl-  motif,  si  le  même  objet  est  dû  en  vertu 
niationcm ex  testamento consecutus est:  de  deux  testaments,  il  importe  d’exa- 
nam  si  rem,  agere  non  potest,  quia  ha-  miner  si  on  a déjà  reçu  le  prix  ou  la 

(t)  F.  SS,  S S,  de  legalie,  I».  D.  30.  = (i)  F.  434,  de  legati»,  t».  D.  30 
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bet  eam  ex  causa  lucrativa,  si  æstima-  chose:  si  c’est  la  chose  on  ne  petit  plus 
tionem,  agere  potest.  agir,  car  on  l'a  eue  par  une  cause  lucra- 

tive; si  c’est  l'estimation,  on  peut  encore 
agir. 

On  explique  ce  principe  en  disant  : le  testateur  voulait  que  le 
légataire  eut  la  chose  sans  qu’il  lui  en  coûtât  rien;  si  elle  lui  a été 
déjà  donnée  avant  l’ouverture  de  la  succession,  cette  volonté  est  ac- 
complie et  l’héritier  ne  doit  plus  être  tenu;  si,  au  contraire,  le  léga- 
taire l’a  achetée,  l’héritier  devra  lui  rembourser  le  prix,  telle  est  la 
volonté  présumée  du  défunt  (1). 

11  faut  que  les  deux  causes  lucratives  se  réunissent  sur  le  même 
individu.  Si  la  chose  avait  été  donnée  au  fils  ou  à l’esclave  du  lé- 
gataire, l'héritier  ne  pourrait  pas  refuser  d’exécuter  la  disposi- 
tion (2). 

La  causa  n’est  plus  lucrativa  quand  on  a eu  à payer  une  somme 
ou  à donner  quelque  chose  pour  recevoir  l’objet  légué.  Ainsi,  dans 
un  premier  testament,  Séius  est  désigné  comme  légataire  d’une 
maison,  à charge  de  livrer  un  esclave;  cette  même  maison  lui  est 
léguée  par  un  autre  testateur,  le  second  héritier  ne  pourra  pas  re- 
fuser de  payer  l’estimation,  sous  prétexte  qu’il  y a eu  une  prima 
causa  lucrativa  pour  le  demandeur  (3j. 

Il  est  évident  que  ces  principes  ne  peuvent  s’appliquer  qu'aux 
legs  de  corps  certains , et  non  à ceux  qui  ont  pour  objet  des  choses 
fongibles. 

Quelquefois  la  règle  duœ  causœ  lucrativœ  in  eumdem  concurrere 
non  possunt  recevra  son  application  pour  une  partie  seulement  de  * u ’§ **'■ 
la  chose  léguée,  comme  dans  l’exemple  suivant  : 


§ 9.  Si  cul  fundus  alieuus  legatua 

fuerit,  et  emerit  proprietatem  dctracto 
usufructu,  et  usuefruclus  ad  eum  per- 
venerit,  et  poetea  ex  lestainento  agat  : 
recte  eum  agere,  et  fundum  petere  Ju- 
lianuB  ait,  quia  uauafruclus  in  petilione 
servilutis  locum  obtinet,  sed  ofllcio  ju- 
dicis  contineri,  ut  deducto  usufructu 
Jubeat  æslimalionem  præstari. 


Si  on  a légué  le  fonds  d’autrui  à un 
légataire  qui  a acheté  la  nue  propriété, 
et  qu'ensuite  l'usufruit  lui  soit  revenu  ; 
quand  il  agira  en  justice,  Julien  dit 
qu’il  pourra  très-biendemanderie  fonds, 
parce  que  dans  la  procédure  l’usufruit 
est  considéré  comme  une  servitude  ; 
mais  le  juge  devra  condamner  à payer 
l'estimation , déduction  faite  de  la  valeur 
de  l’usufruit. 


Le  légataire  ayant  eu  l’usufruit  sans  le  payer,  il  est  juste  que 
l’héritier  ne  soit  pas  condamné  au  $elà  de  ce  que  représente  la 
nue  propriété;  c’est  la  décision  de  la  fin  du  paragraphe.  Le  milieu 
fait  allusion  à la  question  de  procédure  que  voici  : le  légataire  qui 
a déjà  l’usufruit  peut-il  demander  tout  le  fonds,  sans  encourir  la 
plus- pétition?  Julien  répond  affirmativement,  parce  que  l’usufruit 
est  ici  considéré  comme  une  servitude,  et  que  dans  toutes  les  reven- 


(4)  F.  17,  de  oblig.  et  acl.  D.  44,  T.  = (1)  F.  108,  S 4,  de  legatie,  |o.  D,  30.  = (8)  F.  S4, 
S 8,  T.  — F.  88,  de  legatie,  4».  D.  30. 
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dicalions,  le  demandeur  est  toujours  cessé  agir  déduction  faite  des 
servitudes  qui  grèvent  l'immeuble  (1). 

Le  légataire  qui  accepte  le  legs  doit  acquitter  toutes  les  charges 
qui  y sont  jointes,  et  1 héritier  peut  également  exiger  le  rembourse- 
ment des  sommes  avancées  pour  la  conservation  du  legs  (2). 

CHAPITRE  II. 

REFUS  DU  LEGS.  DROIT  D’ ACCROISSEMENT . ATTRIBUTION  DES  PARTS 
CADUQUES. 

Sommaire.  •*-  i.  Comment  VhériHtt  manifeste  son  refus.  — 2.  Droit  «F accroissement 
d'après  le  droit  cnil.  — 3.  Droit  aux  caducs  sons  les  lois  Papiennes.  — 4.  Législation 
de  Justinien. 

»c?r.f«n  Si  le  légataire  ne  veut  pas  accepter  la  libéralité  qui  lui  est  desti* 
née,  il  manifeste  sa  volonté  comme  bon  lui  semble  : alors  le  legs  est 
censé  n’avoir  jamais  existé;  et  s’il  n’y  a qu’un  seul  héritier  avec  un 
seul  légataire,  cette  hypothèse  ne  présente  aucune  difficulté,  la 
chose  léguée  reste  dans  la  succession.  Mais  la  question  sera  plus 
compliquée  lorsque  le  même  objet  aura  été  légué  à plusieurs  per- 
sonnes, dont  les  unes  acceptent  pendant  que  les  autres  refusent  ou 
sont  incapables  : la  part  vacante  restera-t-elle  à l'héritier,  ou  bien 
devra-t-on  la  partager  entre  les  colégataires?  G’est  là  line  question 
dont  la  solution  peut  varier  suivant  les  circonstances,  et  surtout 
suivant  les  époques. 

A.  Période  antérieure  aux  lois  Papiennes. 

jeero.^nt  c’est  dans  cette  période  que  nous  allons  trouver  l’application  des 
d'  véritables  règles  en  matière  d’accroissement  pour  les  legs.  Ici , 
comme  pour  les  successions,  le  droit  est  fondé  sur  le  principe  de  la 
vocation  solidaire  de  deux  personnes  à la  totalité  d’une  même  chose; 
la  part  du  défaillant  est  attribuée  à son  eolegataire,  par  une  sorte  de 
substitution  supposée. 

Gaïus  dit  que  les  legs  peuvent  être  faits  conjunctim  ou  disjunclim  : 
« Conjunctim  ita  legatur  : Tilio  et  Seio  hominem  Stichum  do  lego.  » 
conjJSt.*  C’est  donc  la  même  chose  donnée  à deux  personnes  différentes 
dttjuncttm  dans  la  même  disposition.  « Disjunctim  ita  legatur  : Lucio  Titio 
hominem  Stichum  do  lego;  — Seio  eumdem  hominem  do  lego  (3).  » 
Ici,  la  même  chose  est  léguée  à deux  personnes,  mais  dans  deux 
dispositions  différentes.  Pour  connaitre  les  effets  produits  par  ces 
deux  manières  de  disposer , il  faut  distinguer  les  legs  translatifs  de 
propriété  : per  vindicationem  et  per  prœceptionem,  de  ceux  qui  font 

(I)  La  plus-pétition  entraînait  souvent  la  perte  du  procès.  V.  G.  C.  IV,  $ 52  à 60.  = 
(2)  F.  39,  J 5.  — F-  M à 61,  de  legatis , 4«.  D.  30 .=(■!)  G.  G.  Il,  $ <99 — Ulp.  Rôg.,  lit.  24, 
S 12. 
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naître  seulement  des  obligations  personnelles  pour  l'héritier  : per 
damnalionem  et  sineudi  modo. 

Dans  les  legs  per  vindicationem  et  per  prwcepiionem,  on  ne  dis- 
tingue  pas  la  forme  de  la  disposition  ; chaque  légataire  conjoint  ou  ,rin£lif’ 
disjoint  est  censé  appelé  à la  totalité  de  la  chose  laissée  ; s’ils  vien-  propriéUi' 
nent  tous,  ils  partagent,  « concursu  partes  ihtnt;  » s’il  n’en  vient 
qu’un,  il  prend  également  la  totalité.  Mais  il  faut  distinguer  ici, 
comme  dans  les  hérédités , le  cas  où  plusieurs  personnes  semblent 
réunies  pour  n’en  former  qu’une;  alors  le  droit  d’accroissement 
s’exerce  d’abord  entre  elles.  Un  testateur  a fait  un  legs  disjunctim 
ainsi  conçu  : « Titio  et  Seio  domiun  do  lego.  — Sempronio  eamdem 
« domum  do  lego.  s Si  Titius  fait  défaut,  Séius  n’en  aura  pas  moins  la 
moitié  de  la  maison,  c’est  lui  quifait  vivre  en  quelque  sortela  disposi- 
tion ; mais  par  contre,  quand  il  faudra  profiter  de  l’accroissement,  les 
deux  légataires,  Titius  et  Séius,  n’auront  qu’une  seule  part  : « Si 
« conjuncti  disjunclive  commixti  sint,  conjuncti  unius  pcrsonæ  potes- 
« tate  fungnnttir.  » Si,  dans  un  testament,  il  y a tout  à la  fois  des 
légataires  conjoints  et  d’autres  disjoints,  les  conjoints  sont  censés 
ne  former  qn’une  personne  (1). 

fl  résulte  des  Fragmenta  Vaticana,  § 85,  que  dans  les  legs  validés 
par  application  du  sénatus-consulte  Néronien,  on  suivait  les  mêmes 
règles  d’accroissement  que  pour  les  legs  per  vindicationem  irré- 
prochables. 

Dans  les  legs  per  vindicationem  faits  disjunctim,  l’accroissement 
avait  lieu  sine  onere\  l’appelé  qui  prenait  toute  la  chose  n’était  pas 
tenu  d’accomplir  les  charges  imposées  aux  défaillants  (2).  Dans  les 
legs  conjunctim,  an  contraire,  quand  il  y a ou  une  condition  com- 
mune écrite  dans  le  testament,  ceux  qui  preunent  le  legs  doivent 
accomplir  toutes  les  charges  (3). 

Pour  les  legs  per  damnalionem  et  sinendi  modo,  la  règle  est  très-  pirl^ina, 
simple.  11  n’y  a jamais  lieu  au  jus  adcrescendi,  mais  les  obligations  el 
de  l’héritier  seront  plus  on  moins  étendues,  suivant  que  le  legs  sera  moi 
fait  disjunctim  ou  conjunctim. 

Dans  le  cas  de  legs  per  damnalionem  faits  conjunctim,  on  disait  : pJr™7«°,. 
« Damnatio  parles  facit  (4).  » La  part  destinée  aux  défaillants  n’allait 
pas  aux  colégalaires,  elle  restait  dans  l’hérédité.  Quand  le  testateur 
avait  dit  : « llcres  meus  domum  Seio  et  Titio  damnas  esto  dare,  » 
chacun  des  légataires  n’avait  droit  qu’à  la  moitié  de  la  maison;  si 
Séius  faisait  défaut,  Titius  n’en  profitait  pas  (5). 

Quand  le  legs  per  damnalionem  était  fait  disjunctim,  on  supposait 
au  testateur  la  volonté  de  donner  autant  de  fois  la  chose  qu’il  y avait 

(I)  F.  34  pr.,  de  legati»,  (•>.  D.  81).  = (2)  F.  30,  de  condit  et  demonstr.  D.  35,  4.  = 

(3)  F.  54,  S •,  condit.  et  demonetr.  D.  35, 4 . = (4)  F.  Vatic.,  S *5.  — (5)G.  C.  11,  S 205. 
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de  légataires.  Celui  qui  agissait  le  premier  recevait  la  propriété  du 
legs,  et  aux  autres  on  payait  l’estimation.  Ainsi,  dans  tous  ces  cas, 
c'était  à l’héritier  que  profitait  l’absence  d’un  légataire. 

Des  auteurs  voulaient  appliquer  les  mêmes  règles  au  legs  sinendi 
modo,  parce  qu’il  contenait  dans  sa  formule  l’expression  damnas 
eslo.  D’autres  jurisconsultes  prétendaient  que  l’héritier  n'avait  à 
remplir  qu’un  rôle  purement  passif  : il  devait  laisser  prendre  le  legs 
au  premier  appelé  qui  le  réclamerait,  sauf  à répondre  ensuite  aux 
autres  qu’il  n’avait  plus  la  chose  (1). 

B.  Période  des  lois  c aducaires. 

Nous  n’avons  pas  à répéter  ici  ce  qu’il  faut  entendre  par  disposi- 
tion caduque  ou  in  causa  caduci,  nous  devons  seulement  recher- 
cher comment  les  principes  des  lois  caducaires  furent  appliqués  aux 
legs. 

Commençons  par  remarquer,  comme  pour  les  institutions,  que 
dans  deux  cas  on  n’aura  pas  à se  préoccuper  des  lois  caducaires,  ce 
sera  : 1°  lorsque  tous  les  légataires  auront  \ejus  liberorum  ; 2°  quand 
la  disposition  sera  tenue  pro  non  scripta.  Si  par  exemple  le  legs  a 
été  fait  à une  personne  qui  n’existait  pas  au  moment  de  la  confec- 
tion du  testament,  on  continuera  à appliquer  alors  l’accroissement 
sine  onere,  en  suivant  toutes  les  règles  que  nous  venons  d’exposer. 

Quant  aux  dispositions  caduques  et  in  causa  caduci,  on  établit  les 
règles  que  voici  : 

La  loi  Papia  Poppæa  mit  sur  la  même  ligne  tous  les  legs,  sans  dis- 
tinguer s’ils  avaient  été  faits  per  vindicationem  ou  per  damnalionem. 

i.  § 208.  Sed  [ilcrlsque  placuit,  quan-  La  plupart  des  auteurs  admettent 
tum  ad  hue  jus,  quod  loge  Papia  cou-  que  dans  le  droit  établi  par  la  loi  Papia 
junctisconslituitur.nlbilinteresseutrum  entre  les  légataires  conjoints,  il  importe 
per  vindicationem,  an  per  damnatio-  peu  que  le  legs  soit  fait  conjointement 
nem  legatum  ait.  ou  disjoncUvement. 

Puis  le  vocabulaire  changea,  on  admit  également  dans  les  legs 
trois  sortes  de  conjonctions  : 

1°  Conjunctio  re  et  verbis,  c’est  l’ancien  legs  conjunctim ; la 
même  chose  est  laissée  à deux  personnes  dans  la  même  dispo- 
sition. 

2°  Conjunctio  re  tantum,  quand  on  lègue  la  même  chose  dans 
deux  dispositions  différentes;  c’est  précisément  l’ancien  legs  dis- 
junctim. 

3°  Conjunctio  verbis  tantum,  quand,  dans  la  même  disposition, 
on  lègue  une  chose  à diverses  personnes,  en  leur  attribuant  des  parts 

(i)  G C.  Il  s 2U-2IS.  — Ulp.  Reg.,  lit.  xnv,  5 18. 
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distinctes  : « Je  lègue  à Séius  la  moitié  de  ma  maison,  et  à Tititis 
« l’autre  moitié.  » 

Quand  il  y avait  une  part  caduque,  nous  savons  encore  par  Gaius 
qu’elle  allait  d’abord  au  colégataire  conjoint,  s’il  avait  des  enfants; 
en  second  ordre,  aux  héritiers;  en  troisième  ordre,  aux  légataires 
patres,  et  enfin  au  trésor  du  peuple,  confondu  plus  tard  avec  le 
fiscus. 

§ 207.  Et  quamvis  prima  causa  slt  Bien  que  le  droit  de  revendiquer  les  c.  * 

in  caducia  vindicandis  heredum  libères  caducs  appartienne  d’abord  aux  héri- 
habentium , deinde  si  beredes  liberos  tiers  qui  ont  des  enfants,  et  à leur  dé- 
non babeant  legalariorum  liberos  ha-  faut  aux  légataires  qui  ont  des  enfants; 
bentium  ; tamen  ipsa  lege  Papia  signili-  cependant  la  loi  Papia  elle-même  dé- 
catur  ut  collcgatarius  conjunctus,  si  clare  que  le  colégataire  conjoint  sera 
liberos  babeat , potior  sit  heredibus,  préféré  s’il  a des  enfants,  même  aux  hé- 
etiamsi  liberos  habebunt.  riUcrs  qui  ont  le  jus  Uberorum. 

Mais  dans  quels  cas  était-on  considéré  comme  légataire  conjoint?  on 
Pour  le  legs  conjunctim  re  et  verbis,  il  n’y  avait  pas  de  question 
possible.  Pour  le  legs  conjunctim  re  tantum,  Paul  ne  semble  pas  co"'oul‘l 
hésiter  davantage  : « Constat  non  esse  poliorem.  » Enfin,  quand  il 
y a legs  conjunctim  verbis  tantum,  le  même  jurisconsulte,  après  avoir 
déclaré  que  la  question  est  douteuse,  se  prononce  pour  l’affirma- 
tive : « Magis  est  ut  ipse  præferatur  (1).  » 

Ainsi  que  nous  l’avons  déjà  fait  remarquer,  nous  ne  connais- 
sons pas  les  motifs  de  la  préférence  donnée  au  legs  conjunctim 
verbis  tantum  sur  le  legs  conjunctim  re  tantum  ',  cela  résultait  peut- 
être  des  termes  de  la  loi  Papia,  à laquelle  Gaius  reprochait  quel- 
quefois d’être  parum  diligenter  scripta. 

Les  caduca  n’étaient  pas  acquis  de  plein  droit  aux  paires,  il  fallait 
les  revendiquer;  sans  cela  ils  allaient  au  trésor  public.  Du  reste,  on 
ne  pouvait  les  demander  que  cent  jours  après  l’ouverture  des  tables 
du  testament,  on  laissait  ce  délai  aux  célibataires  pour  se  marier,  et 
aux  Latins  Juniens  pour  acquérir  la  cité  romaine.  Les  caduca  arri- 
vaient aux  colégataires  avec  toutes  leurs  charges.  Ulpien  dit  formel- 
lement : « Caduca  cum  suo  onere  fiunt  (2).  » 

De  ce  que  les  colégataires  devaient  manifester  l’intention  de 
prendre  les  caducs,  on  en  conclut  que  le  droit  n’était  pas  transmis 
aux  héritiers,  si  on  n’avait  pas  commencé  à intenter  l’action  en 
revendication. 

On  n’appliquait  probablement  pas  les  lois  caducaires  aux  legs 
d’usufruit,  parce  qu’ils  étaient  exclusivement  attachés  à la  personne. 

Si  on  avait  donné  l’usufruit  aux  colégalaires  conjoints,  la  position  du 
nu-propriétaire  aurait  pu  devenir  beaucoup  plus  dure  que  le  testa- 


(I)  F.  89,  de  legatie,  S».  D.  32.  — F.  112,  de  verb.  tignif.  D.  80,  16.  =(2)  Ulp.  Reg  , 
tix.  xvil,  $.  3 — F.  60,  de  condil.  el  demoruU.  D.  33,  I. 
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leur  ne  l’avait  voulu  ; dans  le  cas,  par  exemple,  où  le  légataire  céli- 
bataire aurait  été  très-âgé,  tandis  que  les  colégataires  patres  auraient 
été  très-jeunes.  Les  textes  sout  muets  sur  ce  point  ; mais  les  Frag- 
menta Vaticana  ne  mentionnant  pas  les  lois  caducaires  dans  les 
paragraphes  où  ils  s’occupent  de  l’accroissement  en  matière  d’usu- 
fruit, il  est  à penser  qu’on  avait  conservé  sur  ce  point  les  anciens 
principes. 

Nous  savons  déjà  que  les  ascendants  et  les  descendants,  jusqu’au 
troisième  degré,  n’étaient  pas  soumis  à la  loi  Papia  Poppæa  ; c’est 
ce  qu’on  appelait  le  fus  antiguum  in  caducis  (1). 

Mïdiorî‘!°t"  Avant  Justinien,  il  y eut  plusieurs  dérogations  apportées  aux  lois 
i i/L  p.pi*.  papicnnes.  Ainsi,  d’après  quelques  auteurs,  Caracalla  aurait  aboli 
tout  le  droit  d’accroissement  pour  les  héritiers  autres  que  les  ascen- 
dants et  les  descendants;  les  parts  caduques  auraient  été  exclusive- 
ment attribuées  au  fisc.  En  239  après  J.-C.,  les  fils  de  Constantin 
abolirent  les  peines  du  célibat;  et  en  410  après  J.-C.,  Honorius  et 
Théodose  abolirent  lejws  dccimarttm  entre  les  époux,  en  leur  don- 
nant la  capacité  de  s’instituer  réciproquement  pour  tous  leurs 
biens  (4). 


C.  Époque  de  Justinien. 


§ 8.  Si  eadem  res  duotms  legata  slt, 
Rive  conjunctirn , sive  disjunctim  : ai 
ambo  perveniant  ad  Legatum,  scindilur 
inter  eos  legatum;  si  alter  deficiat.quia 
aut  spreverit  legatum,  aut  viro  testa- 
tore  dccesaerit,  aut  alio  quolibet  modo 
defercrit,  totum  ad  collegatarium  per- 
tinet.  Conjunctirn  autem  legatur,  veluti 
si  qui»  dicat  : Tmo  et  Sho  hobise» 
Sticiui  oo  leoo  ; digjuncliun  ita  : Titio 
HOMl.NEM  Stichiii  00  lego,  Seio  Sti- 
cm»  no  lego.  Sed  et  si  expresserft, 
eundem  hominem  S tic  hum,  æque  dis- 
junctim  legatum  intcliegitur. 


Quand  la  chose  a été  léguée  h deux 
personnes,  soit  conjointement,  soit  dls- 
juinlernent , et  qne  toutes  deux  vien- 
nent prendre  le  legs,  il  est  partagé 
entre  elles.  Si  l’un  des  légataires  fait 
défaut,  on  parce  qu’ii  méprise  le  legs,  ou 
parce  qu’il  est  mort  du  vivant  du  tes- 
tateur, ou  par  tout  autre  motif,  le  legs 
appartient  en  entier  au  eolégataire.  Il 
j a legs  conjoint  quand  on  dit  : « Je  légué 
ü Titius  et  à Séius  l'esclave  Stichus.  u 
Il  y a legs  disjoint  quaifll  on  dit  : « Je 
lègue  1 Titiss  l’esclave  Stichus,  je  lègue 
à Séius  l’esclave  Stichus.  » Si  le  testa- 
teur a ajouté  le  même  esclave  Stichus, 
le  legs  est  également  fait  disjunctim. 


Le*» 

conjunctirn. 


Le#* 

dl*juncfim» 


A l’époque  de  Justinien,  les  règles  de  l'accroissement  sont  un 
mélange  des  anciens  principes  et  des  règles  admises  par  les  lois 
caducaires. 

Dans  les  legs  conjunctirn,  le  colégataire  prend  la  part  vacante  cum 
onere,  mais  cet  accroissement  n’est  pas  forcé,  chacun  peut  se  con- 
tenter de  sa  part  et  laisser  les  autres  à l’héritier  ou  au  fidéicommis- 
saire. Ceci  vient  évidemment  de  la  loi  Papia  Poppæa. 

Dans  les  legs  disjunctim,  l’héritier  n’est  plus  tenu  de  payer  autant 


CO  Ulp  Kcg.,  lit.  xviii.  = (2)  v.  1.  4,  2,  Cod.,  de  infirmandis  posais,  8,  W. 


Digitized  by  Google 


LIV.  H,  THÉORIE  DES  LECS.  — RÉVOCATION.  475 

de  fois  la  chose  qu’il  y a de  légataires,  même  quand  le  testateur 
aurait  employé  la  formule  per  damnationem.  Pour  ce  legs,  l’accrois- 
sement est  forcé,  mais  il  est  sine  onere  : « Cum  ideo  videatur  testator 
« disjunctim  hoc  reliquisse,  ut  unusquisque  suum  onus,  non  alie- 
« num  agnoscat  (t).  » 

Les  patres  n’ont  donc  plus  aucun  privilège.  Mais  il  y a encore  ici  p<Urîf*0>onl 
la  même  question  à résoudre  que  pour  les  institutions  : des  auteurs 
veulent  qu’à  l’cpoque  de  Justinien,  les  légataires  conjoints  verbis 
tantum  soient  préférés  aux  légataires  conjoints  re  tantum  ; ils  se 
fondent  surtout  sur  le  F.  89  de  legatis , 3°.  1).  32.  Cette  opinion  noos 
parait  difficile  à admettre  à l’époque  des  Institutes  ; en  tout  cas, 
ce  serait  une  bien  singulière  interprétation  de  la  volonté  du  testa- 
teur. Quand  un  mourant  a mis  dans  son  testament  deux  dispositions 
ainsi  conçues  : « Je  lègue  ma  maison  à Séius  ; je  lègue  la  même  mai- 
son à Sem  promus;  » on  peut  penser,  malgré  la  disjonction,  qu’il  a 
entendu  donner  le  tout  à celui  qui  viendrait  réclamer  le  legs.  Telle 
était  l’interprétation  de  Gaïus;  mais  est-il  raisonnable  de  donner  la 
même  portée  à la  disposition  quevoici  : « Je  lègue  à Séius  la  moitié  de 
ma  maison,  et  l’autre  moitié  à Seaipronius?  » Nous  ne  le  pensons  pas, 
le  testateur  n’a  pas  entendu  faire  ici  une  vocation  éventuelle  à la 
totalité.  Du  reste,  Justinien  ne  parle  plus  aux  Institutes  de  la  eon- 
junctio  verbis  tantum , il  revient  aux  anciens  principes,  et  dans  sa 
loi  du  Code,  de  caducis  tollendis , 6-5,  il  ne  dit  rien  qui  puisse 
amener  à conserver  sur  ce  point  les  décisions  plus  ou  moins  irra- 
tionnelles de  la  loi  Papia  Poppæa. 

TITRE  V. 

Révocation  et  translation  de»  legs. 

feo  tu  ma  tre.  — 4.  Formes  de  la  révocation.  — 2.  Interprétation  de  la  volonté  du 
testateur.  — 3 Translation  du  legs, 

La  révocation  des  legs  a toujours  été  plus  facilement  admise  que 
la  révocation  des  institutions.  On  peut,  en  effet,  dans  cette  matièro, 
manifester  sa  volonté  de  diverses  manières. 

Le  testateur  peut  d’abord  révoquer  expressément  les  libéralités 
qu’il  a faites. 

I*r.  Ademptio  legatorum,  sive  eodem  I.a  révocation  des  legs  est  valable,  h»,  h, 

testamento  adimantur,  sive  codicillis,  qu'elle  soit  faite  dans  le  même  testa-  xll‘ 

Arma  est,  sive  contrariis  verbis  fiat  ment  ou  par  codicille.  SI,  par  exemple, 
ademptio,  velnti  si,  quod  ita  quis  lega-  quelqu'un,  après  avoir  dit  : • Je  lègue,  » 
verit,  do  lego,  ita  adimatar,  non  do  enlève  le  legs  en  disant  : « Je  ne  lègue 

non  lego,  sive  non  contrariis,  id  est  pas,  • peu  Importe  qu’on  emploie  des  pa- 

aliis  quibuscumque  verbis.  rôles  contraires  ou  d’autres  expressions. 

(I)  L.  I,  S H»  Cod.,  de  caducis  tollenJis , G,  SI. 
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Autrefois,  pour  révoquer  un  legs  il  fallait  employer  les  mêmes 
paroles  dont  on  s'était  servi  pour  le  faire  : « Tamen  codem  modo 
« adimatur,  quo  modo  datum  est  (1).  » A l’époque  de  Justinien,  il 
suffît  de  manifester  sa  volonté  d’une  manière  quelconque. 

La  révocation  peut  être  simple  ou  conditionnelle,  totale  ou  par- 
tielle, porter  sur  l’usufruit  ou  la  nue  propriété,  etc... 

Souvent  on  tient  la  disposition  pour  révoquée  sans  que  le  testateur 
ait  écrit  ou  prononcé  aucune  parole.  Ainsi,  quand  il  efface  une  partie 
de  son  testament;  ainsi,  quand  il  met  hors  du  commerce  la  chose 
léguée,  soit  en  affranchissant  l’esclave,  soit  en  rendant  un  fonds 
religieux;  il  peut  arriver  enfin  que  la  chose  ait  été  aliénée  par  le 
défunt;  fallait-il  voir  dans  cet  acte  une  volonté  de  révoquer  le  legs? 


§ 12.  Si  rem  suam  legaverit  testator, 
po&teaque  eam  alienaverit,  Celsus  exieti- 
mat  ; « Si  non  adimendi  animo  vendi- 
dit,  nihilominus  debcri,  » idquc  divi  Se- 
veruset  Antoninus  rescripsernnt.  lidem 
rescripserunt  : « Eum,  qui  post  testa- 
menlum  factum  prædia,  quæ  legata 
erant,  pignori  dédit,  ademisse  legatum 
non  videri,  et  ideo  legatarium  cum  he- 
rede  agcre  posse,  ut  prædia  a creditore 
luantur.  » Si  vero  quis  partent  rei  le- 
gal® alienaverit,  pars,  quæ  non  est 
alienata,  omnimodo  debetur,  pars  au- 
tem  alienata  ita  debetur,  si  non  adi- 
mendi animo  alienata  sit. 


Si  le  testateur  a aliéné  sa  chose  après 
l’avoir  léguée,  Celse  pense  que  s’il  l’a 
vendue  sans  intention  de  révoquer  le 
legs,  on  devra  l'exécuter  ; c’est  ce  qu'ont 
aussi  décidé  Sévère  et  ADtonln.  Les 
mêmes  ont  écrit  : « Celui  qui  donne  en 
gage  les  fonds  légués,  après  avoir  fait 
son  testament,  ne  parait  pas  avoir  voulu 
révoquer  le  legs,  le  légataire  peut  donc 
agir  contre  l’héritier  pour  le  contraindre 
à dégager  la  ebose  léguée.  » Mais  s’il  y 
a eu  seulement  aliénation  partielle,  la 
part  non  aliénée  est  due  ; la  part  alié- 
née le  sera  également  si  la  vente  a été 
faite  sans  intention  de  révoquer. 


Gaïus  rapporte  que  de  son  temps  certains  jurisconsultes  décla- 
raient le  legs  révoqué,  sans  que  jamais  le  légataire  pût  invoquer  le 
sénatus-consulte  Néronien  (2).  Cet  avis  n’avait  pas  prévalu,  mais  on 
faisait  des  distinctions. 

S’il  y avait  eu  donation,  Modestin  disait  : « Omnino  extinguitur 
« legatum.  » Dans  le  cas  de  vente,  on  décidait  que  si  l’aliénation 
avait  été  faite  par  nécessité  et  pour  se  procurer  des  ressources,  on 
ne  devait  pas  supposer  au  testateur  l’intention  de  révoquer,  sauf 
à l’héritier  à faire  la  preuve  du  contraire.  Le  rachat,  postérieur 
à la  vente  volontaire,  ne  faisait  pas  renaître  le  legs  révoqué  par 
l’aliénation  (3). 

Les  Instilutes  décident  la  même  chose  pour  l’aliénation  totale  et 
l'aliénation  partielle.  Pomponius  était  d’un  autre  avis,  il  regardait 
l’aliénation  partielle  comme  entraînant  toujours  révocation  (4). 

Quelquefois  la  simple  inimitié  survenue  entre  le  légataire  et  le 
testateur  faisait  supposer  l’intention  de  révoquer  le  legs. 

Le  légataire  désigné  perdait  enfin  la  libéralité,  quand  on  la  lui 


(I)  Ulp.  Reg.,  tit.  XXIV,  5 29.=  (2)  G.  C.  Il,  S 198.  =(3)  F.  15,  18,  de  adimendi».  D 34,  4. 
— F.  Il,  S 12,  de  legati»,  3».  D.  32.  = (4)  F.  8,  24,  S 3,  de  legatis,  I».  D.  80. 
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enlevait  pour  la  faire  passer  à une  autre  personne;  c’est  ce  qu'on 
appelle  (ranslatio  le.gati. 


§ 1.  Transfert  quoqne  legatum  ab 
allô  ad  alium  potest,  veluti  si  quis  ila 
dixeril  : Hominem  Stichum,  quem  Tilio 
legavi,  Seio  do  lego , sive  in  eodem 
testamento,  sive  in  codlclllls  hoc  fece- 
rit.  Quo  cas»  simul  Titio  adimi  vidc- 
tur,  et  Seiodari. 


On  peut  aussi  transférer  un  legs  mi' 
d’une  personne  à une  autre  ; par  exem- 
ple, si  quelqu'un  a dit  : « Je  lègue  à Séius 
l’esclave  que  j’avais  léguéàTitius,»peu 
importe  que  cela  soit  (ait  dans  un  testa- 
ment ou  dans  un  codicille.  On  parait 
alors  avoir  voulu,  par  cette  disposition, 
enlever  à Titius  son  legs  pour  le  donner 
à Séius. 


Quand  la  personne  à laquelle  on  veut  transférer  le  legs  n’a  pas  la 
factio  teslamenti,  il  y a cependant  révocation;  mais  il  faudra  bien 
examiner  si  le  testateur,  au  lieu  de  révoquer  la  disposition,  n’a  pas 
voulu  seulement  adjoindre  un  second  légataire  au  premier,  ou  faire 
une  substitution  (1). 


TITRE  VI. 

Des  Adéleommis  particuliers  et  des  codicilles. 


CHAPITRE  PREMIER. 


DES  FIDÉICOMMIS  PARTICULIERS. 


Sommaire.  — I.  Caractère»  du  fldéicommis  i titre  particulier.  — 2.  Différences  avec 
les  legs.  — S.  Assimilation  faite  par  Justinien. 


Pr.  Potest  autem  quis  etiam  singulas 
res  per  fideicommissnm  relinqucre,  ve- 
luti fundum,  hominem,  vestem,  argen- 
tum,  pecuninm  numeralam;  et  vel  ip- 
sum heredem  rogare,  ut  alicui  restituât, 
vel  legatarium,  quamvis  a legatario  le- 
gnri  non  possit. 

$ 1 . Potest  autem  non  solum  proprias 
testator  res  per  fldeicommissum  relin- 
quere,  sed  et  heredis,  aut  legatnrii,  aut 
fideicommissarii,  aut  cujuslibel  alterius  : 
itaque  et  legatarius  et  Odeicommissarius 
non  solum  de  ea  re  rogari  potest,  ut 
eam  alicui  restituât  qute  ci  relicta  ait, 
sed  etiam  de  alia,  sive  ipsius,  sive  aliéna 
Bit.  Hoc  solum  observandum  est,  ne 
plus  quisquam  rogetur  alicui  restituere, 
quam  ipse  ex  testamento  ceperit  : nam, 
quod  amplius  est,  inutiliter  relinquitur. 
Cum  autem  aliéna  rcs  per  fideicommis- 
sum  relinquitur,  necesse  est  ei,  qui  ro- 
gatus  est,  aut  ipsam  redlmere  et  præ- 
stare,  aut  æstimationem  ejus  solvere. 


(I)  F.  3,  6,  20,  de  adimindis  legalis.  D.  31 


On  peut  laisser  par  fldéicommis  des  u».  n, 
choses  particulières,  comme  un  fonds,  ül-  **•»■ 
un  esclave,  un  habit,  de  l'argent  mon- 
nayé ou  non  ; on  peut  également  prier 
l'héritier  ou  le  légataire  de  remettre 
une  chose  à quelqu’un,  quoiqu’on  ne 
puisse  pas  grever  le  légataire  d’un  legs. 

Le  testateur  peut  laisser,  par  fldéi- 
commis, non-seulement  ses  propres  cho- 
ses. mais  encore  celles  de  l’héritier,  ou 
d'un  légataire,  ou  d’un  fidéicommis- 
saire, ou  de  toute  autre  personne;  donc 
le  légataire  et  le  fidéicommissaire  peu- 
vent être  priés,  non-seulement  de  ren- 
dre à autrui  ce  qui  leur  a été  laissé, 
mais  encore  de  remettre  d’autres  objets 
qui  leur  appartiennent  ou  qui  sont  i un 
tiers.  11  faut  observer  seulement  qu’on 
ne  peut  pas  charger  une  personne  de 
rendre  plus  qu’elle  n’a  reçu,  autrement 
la  disposition  serait  nulle  pour  le  sur- 
plus. Quand  on  a laissé  la  chose  d'au- 
trui par  fldéicommis,  il  faut  l’acheter 
et  la  livrer,  ou  du  moins  en  payer  l’es- 
timation. 


.4. 
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Pour  pouvoir  grever  une  personne  d’un  fidéicommis,  il  faut  lui 
avoir  laissé  quelque  chose  à titre  lucratif;  on  ne  peut  donc  pas 
charger  la  femme  d’exécuter  un  fidéicommis  en  lui  léguant  sa  dot. 
Il  n’est  pas  admis  non  plus  qu’on  puisse  obliger  une  personne  â 
rendre  plus  qu’elle  n’a  reçu,  à moins  qu’elle  ne  soit  considérée 
comme  ayant  évalué  à ce  prix  la  chose  qu’elle  doit  livrer.  Ainsi, 
Paul  lègue  cent  à Séius,  à condition  qu’il  remettra  sa  maison  à une 
autre  personne  ; Séius  accepte,  il  ne  pourra  pas  prétendre  ensuite 
que  sa  maison  valant  plus  de  cent , il  ne  doit  pas  être  tenu  d'exécuter 
le  fidéicommis  (1). 

On  pouvait  laisser  par  fidéicommis  toutes  les  choses  susceptibles 
d’être  comprises  dans  le  legs  per  damnationem.  Pour  le  fidéicommis 
de  la  chose  d’autrui,  il  fallait  également  que  le  défunt  sût  bien  qu’il 
n’était  pas  propriétaire. 

Remarquons  enfin  que  depuis  Adrien  on  ne  pouvait  pas  laisser 
de  fidéicommis  aux  personnes  incertaines,  mais  Justinien  déclara 
cette  disposition  valable  (2). 

Il  y avait  autrefois  de  nombreuses  différences  entre  les  legs  et  les 
fidéicommis  : 

1°  Dans  le  legs  per  damnationem  de  la  chose  d’autrui,  l’héritier 
devait  en  payer  la  valeur  si  le  propriétaire  refusait  de  vendre; 
des  auteurs  pensaient  que,  dans  ce  cas,  le  fidéicommis  était  nul 
(G.  C.  II,  § 262). 

2"  Dans  les  fidéicommis,  l’intérêt  des  sommes  laissées  courait  du 
jour  où  le  grevé  était  mis  en  demeure;  dans  les  legs,  cela  n’avait 
lieu  qu’à  partir  du  jour  de  la  condamnation  (G.  C.  II,  § 280). 

3°  Les  legs  écrits  en  grec  étaient  nuis,  les  fidéicommis  valaient 
(G.  C.  II,  § 281). 

4°  Le  legs  per  damnationem  « crescebat  in  duplum  adversus  infi- 
ciantem  ; s et  par  suite  il  n’y  avait  pas  possibilité  d’user  de  la  condic- 
tio  indebiti,  si  on  avait  indûment  payé;  cela  ne  s’appliquait  pas  aux 
fidéicommis  (G.  C.  II,  § 282-283). 

5°  On  ne  peut  avoir  de  légataires  que  si  on  meurt  testât,  on  peut 
avoir  des  fidéicommissaires  quand  on  est  intestat. 

6°  Le  légataire  peut  être  grevé  d’un  fidéicommis  et  non  d’un  legs. 

7“  La  loi  Voconia,  la  loi  Sentia,  les  Lois  caducaires  n’étaient  pas 
d’abord  applicables  aux  fidéicommis;  il  a fallu  des  sénalus-con- 
sultes  spéciaux  jiour  y soumettre  ceux  qu’on  destinait  aux  pérégrius, 
aux  cœlibes  et  aux  orbi  (G.  C.,  II,  § 276,  285,  286). 

8“  La  procédure  des  fidéicommis  était  toute  spéciale  et  ne  s’ap- 
pliquait pas  aux  legs  (G.  C.,  II,  § 278  à 281). 

(0  Paul.  Sent , liv.  IV,  til.  i,  5 l.  — F.  70, 5 1,  rf«  Itgalia,  2”.  D.  31.  = (2)  Ulp.  Reg., 
lit  xxv,  S 5.  — Paul.  Sent.,  liv.  IV,  lit.  1,  S 8.  — O.  C.  11,  Ç 2S7. 
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Justinien  déclara  qu’il  entendait  assimiler  les  deux  dispositions. 

S 8.  Sed  non  usquc  ad  eam  eonsti-  Noua  n’avons  pas  cm  devoir  nous'"*1!1.1'’-!!, 
tntionem  standum  esse  exislimavimuB.  borner  à établir  Sa  distinction  des  quatre  llt'  ”* 
Cura  enira  anfiquilatem  invenimus  le-  espèces  de  legs,  mais,  considérant  que 
gata  quidem  stricte  conoludentem,  fl-  l’antiquité  interprétait  rigoureusement 
deieommissis  autem,  quœ  ex  voluntate  les  legs  et  se  montrait  plus  large  pour 
raagis  desccndebant  defunctorum,  pin-  les  fldéioommis  qui  venaient  de  ia  vo- 
guiorem  naturam  indulgentem  : neces-  lonté  desdéfunts  ; nous  avons  cru  néces- 
sarium  esse  duximus,  omnia  legata  saire  d’assimiler  en  tout  les  legs  et  les 
fideicommissis  exæquare,  ut  nulla  sit  fldéicommis,  de  manière  à ce  qu’il  n’y 
inter  ea  diilerentia,  sed,  quod  deest  ait  plus  entre  eux  aucune  différence  ; 
legatis,  hoc  repleatur  ex  natura  fldei-  que  ce  qui  manque  aux  legs  soit  donc 
eommissorum,  et,  si  quid  amplius  est  complété  par  les  règles  des  fldéicommis, 
ia  legatis,  per  hoc  crescat  üdeicommissi  et  s’il  y a quelque  chose  de  plus  dans 
nature.  les  legs,  qu’on  l’ajoute  aux  fldéicommis. 

Malgré  l’assimilation  de  Justinien , il  reste  cette  différence  que 
Fesclave  affranchi  par  legs  a pour  patron  le  défunt  et  sa  famille, 
fl  est  libertus  or c inus  ] tandis  que  l’esclave  affranchi  par  fldéicommis 
a pour  patron  le  fiduciaire  qui  a fait  la  mancipation  (1). 

Toutes  les  règles  de  forme  et  de  capacité  dont  nous  avons  parlé 
à l’occasion  des  institutions  fidéicommissaires  sont  également  ap- 
plicables aux  fidéicommis  particuliers. 

Le  fidéicommis  ne  transférait  jamais  la  propriété,  il  donnait  seu- 
lement une  action  au  fidéicommissaire  contre  le  fiduciaire. 

On  pouvait  révoquer  le  fidéicommis  comme  le  legs,  soit  expres- 
sément, soit  tacitement  (2). 

CHAPITRE  II. 

DES  CODICILLES. 

Sommaire*  — I.  Origine  des  codicilles.  — 2.  Personnes  qvi  peuvent  en  faire,  ^3.  Dans 
quelle  forme.  — 4.  Dispositions  qu’on  peut  y placer. 

Le  codicille  est  un  acte  de  dernière  volonté  tout  à fait  en  dehors 
des  solennités  exigées  pour  le  testament,  et  dans  lequel  on  fait  des 
legs  et  des  fidéicommis. 

Pr.  Ante  Augusli  tempora,  constat  Avant  le  règne  d’Auguste,  il  est  eer-  in, ut.,  ii».  h. 
Jus  codieillorum  in  usu  non  fuisse,  sed  tain  que  le  droit  des  codicilles  n’était  h'-  ,IV- 
primus  Lucius  Lentulus,  ex  cujus  per-  pas  en  usage;  Lentulus,  le  premier,  origine 
sona  etiam  fldeicommissa  coopérant,  introduisit  le6  codicilles  et  en  même  l"‘1d£que 
codlcillosintroduxit.Namcumdccederet  temps  les  fldéicotnmis.  Sur  le  point  de  codicilles, 
in  Africa,  scripsit  codicillos  testamento  mourir  en  Afrique,  il  fit  des  codicilles 
conflrmatos,  quibus  ab  Augusto  petiit  confirmés  par  testament,  et  dans  les- 
per  fideicommissum,  ut  faceret  aliquid;  quels  il  priait  Auguste  d’accomplir  cer-  ' 
et  cum  divus  Augustus  voluntatem  ejus  tains  fldéicommis.  Auguste  ayant  exé- 
implesset,  deinceps  reiiqui,  auctorita-  cuté  ses  volontés,  les  autres  citoyens 
tem  ejus  scculi,  fldeicommissa  præsta-  suivirent  cet  exemple  et  accomplirent 
liant,  et  tilia  Lentuli  legata,  quæ  jure  les  fldéicommis  ; c’est  ainsi  que  la  fille 

(0  v.  Inalit.,  liv.  U,  lit.  xxiv,  S 2.  — G.  C.  Il,  S 363,  36».  — Ulp-  Reg-,  tll.  II, S H.  = 

(S)  Paul.  Seul.,  liv.  IV,  lit.  i,  5 9, 17,  18. 
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non  debebat,  solvit.  Dicitur  Angustus 
convocasse  prudentes,  inter  quos  Tre- 
batium  quoque,  cujus  tune  auctoritas 
maxima  erat,  et  quæsisse,  an  posset 
hoc  recipi,  necabsonans  ajuris  ratione 
codicillorum  usus  essetj  et  Trebatium 
suasisse  Augusto,  quod  diccret,  utilia— 
aimiim  et  necessarium  hoc  civibus  esse, 
propler  magnas  et  longas  peregrina- 
tiones,  quæ  apud  veteres  fuissent,  ubi, 
si  quis  lesiamentum  facere  non  posset, 
tamen  codiclllos  posset.  Post  quæ  tem- 
pera, cum  et  Labeo  codiclllos  fecisset, 
jam  nemini  dubium  erat,  quin  codicilli 
jure  optimo  admitterentur. 


de  Lentulus  paya  des  sommes  qu’elle 
ne  devait  pas,  d'après  le  droit  civil.  Au- 
guste convoqua,  dit-on,  des  juriscon- 
sultes et  parmi  cuxTrébaUus,  dont  l’au- 
torité était  très-grande  à cette  époque, 
pour  leur  demander  si  l'on  pouvait  ad- 
mettre cela  et  si  les  codicilles  n'étaient 
pas  contraires  aux  principes  du  droit. 
Trébatius  décida  Augusle  en  lui  disant 
que  c'était  une  chose  très-utile  et  même 
nécessaire  aux  citoyens,  à cause  des 
longs  voyages  que  faisaient  les  anciens, 
afin  que  s'ils  ne  pouvaient  pas  faire  alors 
des  testaments , ils  pussent  du  moins 
faire  des  codicilles.  Dans  la  suite,  La- 
béon  ayant  laissé  des  codicilles,  tout  le 
monde  admit  leur  validité. 


Les  codicilles  sont  surtout  utiles  pour  modifier  le  testament  sans 
le  refaire  quand  on  est  en  voyage.  M.  Schradcr  pense  que,  dans 
l’origine,  c'était  le  seul  cas  où  l’on  admît  leur  validité. 


1*  Qui 

peul  faire  des 
codicille»  T 


g I.  Non  tantum  autem  testamento 
facto  potest  quis  codicillos  facere,  sed 
et  intestates  quis  dccedens  fldeicommit- 
tere  codicillis  potest.  Sed  cum  ante  tes- 
tamcnlum  factum  codicilli  facti  erant, 
Papininnus  ait,  non  aliter  vires  habere, 
qnam  si  speciali  postea  voluntate  con- 
firmentur.  Sed  dlvi  Severus  et  Antoni- 
nus  rescripserunt,  ex  bis  codicillis,  qui 
teslanientum  præccdunt,  posse  fldei- 
commissum  peli,  si  apparcat,  eum,  qui 
postea  testamentum  fecerat,  a volun- 
tate, quam  codicillis  expresserat,  non 
recessisse. 


On  peut  faire  des  codicilles  non-seu- 
lement quand  on  a un  testament,  mais 
encore  celui  meurt  intestat  peut  laisser 
des  fldéicommis  par  codicilles.  S'ils  sont 
faits  avant  le  testament,  Papinien  dit 
qu’ils  ne  vaudraient  qu’à  la  condition 
d’élre  ensuite  confirmés  par  une  dispo- 
sition spéciale.  Mais  Sévère  et  Antonln 
ont  écrit  qu’on  pouvait  réclamer  un 
fldéicommis  en  vertu  d’un  codicille  pré- 
cédant le  testament,  s’il  est  évident 
que  celui  qui  a fait  après  le  testament 
n’a  pas  entendu  changer  les  volontés 
exprimées  dans  le  codicille. 


Pour  faire  des  codicilles  il  fallait  avoir  la  factio  testamenti.  Du 
reste,  quand  on  mourait  laissant  un  testament  et  des  codicilles, 
ceux-ci  étaient  censés  faire  partie  de  l’acte  solennel,  à tel  point  qu’ils 
n'avaient  aucun  effet  si  le  testament  était  destitutum  (1). 

Quant  à la  capacité,  on  se  plaçait,  suivant  la  nature  des  disposi- 
tions, tantôt  au  moment  du  testament,  tantôt  au  moment  des  codi- 
cilles. Ainsi,  pour  savoir  si  un  esclave  est  ou  non  affranchi  en  fraude 
des  créanciers,  on  examinera  la  solvabilité  à la  date  de  l’acte  dans 
lequel  le  legs  est  contenu. 

Suivant  Papinien  et  tous  les  jurisconsultes  classiques,  les  codi- 
cilles devaient  être  confirmés,  à peine  de  nullité,  dans  un  testament 
fait  suivaut  les  règles  du  droit  civil  ou  prétorien;  mais  cette  confir- 
mation pouvait  avoir  lieu , soit  in  futurum  pour  les  codicilles  à 
faire,  soit  in  prœteritum  pour  les  codicilles  déjà  faits.  Cetle  con- 


(I)  F.  2,  S 2,  — F.  5,  S 2;  de  jure  cojieiltorum.  I>.  59,  7.  — F.  7,  pr.,  eod. 
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firmation  ne  paraît  cependant  avoir  été  exigée  que  pour  les  legs, 
et  non  pour  les  fidéicommis.  Paul  et  Ulpien  sont  formels  sur  ce 
point  (1). 

§ 3.  Codicillos  aulcm  etiam  plures  On  peut  faire  plusieurs  codicilles , et  *•  r°™« 
quis  facerc  potest  ; et  nullam  solemni-  Ils  ne  sont  soumis  à aucune  condition  codicille, 
tatem  ordinationis  desiderant.  de  forme. 

Une  simple  lettre  suffisait  pour  faire  un  codicille,  mais  il  fallait 
qu’il  n’y  eût  aucun  doute  sur  l’intention. 

Les  enfants  de  Constantin  décidèrent  au  Code  Théodosien,  loi  1, 
de  testamentis  et  codicillis , liv.  IV,  lit.  iv,  que  les  codicilles  faits 
avant  les  testaments  devraient  être  rédiges  en  présence  de  cinq 
ou  sept  témoins.  Théodosc  II,  dans  la  loi  8,  § 3,  au  Code  de  Jus- 
tinien, de  codicillis,  6,  36,  exige  qu’il  y ait  toujours  cinq  té- 
moins. 


§ 2.  Codicillis  autrm  hereditas  ncque 
darineque  adimi potest,  ne  confundalur 
jus  testamentorum  et  codicillorum,  et 
idco  nec  exheredatio  scribi.  Dirccto  au- 
tem hereditas  codicillis  ncque dari  neque 
adimi  potest  : nam  per  (ideicommUsum 
hereditas  codicillis  jurerelinquitur.  Ncc 
conditionem  lieredi  instituto  codicillis 
adjicere,  neque  substituera  directo  po- 
test. 


On  ne  peut  pas,  dans  un  codicille,  »•  Oi.po.i- 
donner  ou  enlever  une  hérédité,  pour  qu<  pc°*tnt 
ne  pas  confondre  cette  partie  du  droit  |Mcî^îjiri« 
avec  celle  des  testaments.  Il  n’est  pas 
permis  non  plus  d’y  faire  figurer  une 
exhérédation  quand  on  défend  de  donner 
ou  d’enlever  une  hérédité  par  codicilles, 
cela  vent  dire,  directement,  car  par 
codicilles  on  peut  très-bien  faire  un  fl- 
dcicommis  pour  toute  l'hérédité.  Les 
codicilles  ne  peuvent  pas  contenir  de 
condition  imposée  à l’héritier,  ni  de 
substitution  directe. 


On  ne  peut  donc,  en  principe,  faire  que  des  dispositions  particu- 
lières dans  les  codicilles  ; cependant  la  jurisprudence  admit  la  vali- 
dité de  la  clause  par  laquelle  le  testateur  exigeait  qu’on  fit  valoir 
comme  codicille  un  testament  qui  serait  déclaré  nul  en  la  forme; 
on  a appelé  depuis  cette  disposition  la  clause  codicillaire.  Théodose 
exige  qu’elle  soit  mentionnée  formellement,  alors  il  admet  que  cet 
acte  « pro  codicillis  etiam  id  valere  (2).  » Dans  ce  cas,  les  institués 
venaient  comme  fidéicommissaires  demander  la  succession  aux  hé- 
ritiers ab  intestat,  mais  en  leur  laissant  la  quarte  Falcidie. 

Déjà,  dans  la  jurisprudence  classique , on  avait  admis  la  validité 
de  la  substitution  pupillaire  faite  par  codicilles,  bien  qu’il  s’agit  là 
de  donner  toute  l’hérédité  de  l’impubère  (3). 

On  avait  toujours  permis  de  faire  un  fidéicommis  général  dan9 
les  codicilles  , et  même  d’y  placer  le  nom  d’un  héritier  annoncé 
dans  le  testament;  par  exemple,  dit  Ulpien,  si  le  testateur  s’est 

(I)  Paul.  Senl.,  liv.  IV,  lit.  i,  S I».  — Ulp.  Reg  , lit.  xxv,  S »,  add.  — F.  8,  S a.  — F.  4, 
»,  7,  8,  U,  de  jure  codiciilorum.  D.  29,  T.  = (2)  L.  8 pr.,  Cod.,  de  codicillit,  8,  8».  add.  — 
F.  I,  de  jure  codicill.  D.  29,  7.  =(S)  F.  76,  ad  ec.  Trebetlianum.  D.  86,  I. 
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exprime  ainsi  : « Cujas  nonicn  rodicillis  scripsero,  ille  mihi  lieres 
« esto  (I).  » 

Remarquons  enlin  que  les  codicilles  n’étaient  pas  rompus  par 
l’agnation  d’un  héritier  sien,  parce  qu’ils  étaient  toujours  consi- 
dérés comme  contenant  des  tidéicommis  (1). 

(I)  P.  (8,  de  cnndil.  inetit.  I).  88,  7.  = (»)  F.  8,  $ 3,  de  jure  codicillorvm.  D.  29,  T. 


UN  DU  PREMIER  VOLUME. 
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Uses.  Fait  naître  la  innmi.v,  135. 

Usufruit.  Théorie,  294.  Modes  de  con- 
stitution , 296.  Choses  susceptibles 
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Pape  7,  ligne  2;  lisez  : presque  exclusivement . 

Page  21 , ligne  24;  lisez  : Siccius. 

Page  31,  ligne  12;  lisez:  Emendalione. 

Page  78,  ligne  9;  lisez  • les  points. 

Page  129,  ligne  39;  lise  s ; confiscation. 

Page  157,  ligue  30;  lisez:  redempla. 

Page  355,  ligue  18.  Dans  la  traduction  du  § 115  A de  Gaïus,  il  faut  lire:  les 
femmes,  sauf  quelques  exceptions,  n'avaient  le  droit  de  tester  qu'autant 

* qu'elles La  traduction  de  la  page  355  constituerait  un  contre-sens. 

Page  362,  ligne  38;  lisez:  Gatus  au  lieu  de  Séius. 

Page  396,  ligne  31;  lisez:  § 3 au  lieu  de  § 4. 

Page  422,  lisez  dans  la  note  4 : tit.  xrui  au  lieu  de  tit.  xm. 


Paris.  — Imprimerie  de  Gustave  GRATIOT,  rue  Mazarine,  30. 
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